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PROLOGO 


Cumplo ahora una promesa que hice veinte años 
ha, al publicar mi Tratado sobre La Protección poseso- 
ria (1), en mis Anahs (Y. 9. p. 2). Este Tratado anun- 
ciábase entonces como un primer estudio sobre la Teo- 
ría de la Posesión, al cual deberían seguir otros tres: 
sobre la naturaleza jurídica de la posesión, — sobre el 
animusdomin%^j sobre el constitutum possessoríum. He 
renunciado definitivamente al primero y al tercero, res- 
pecto de cuyos asuntos he tenido ocasión, posterior- 
mente, de exponer mis opiniones (2); ocasión que no se 
me ha presentado para el segundo estudio; cosa que 
además no hubiera sido posible de no tratar el animus 
domini muy de pasada (3). Se requería, en verdad, re- 
unir una porción de materiales tomados de las fuentes, 
hacer la crítica detenida del derecho imperante, tanto 


(1) Véase la traducción española de esta monografía, Tewíct de la 
— Pl fundamento de la jyrotccción ponesortn. — Versión española, con el retrato 
del autor, aumentada con notas criticas, y con un Estudio preUmmar ¡tohre la 
vida y oóra« de Ihcring, por A, Posada; Madrid, 1892. 

(2j Véase, acerca del primero. El Espíritu del Derecho rvmano, tomo 4. r 
páginas 8(5íi y siguientes, y en el presente libro, al final del cap. Y; »oerca 
del tercero, ver en este mismo libro el cap. x. 

(9) Véase la nota 11 del cap. Tx del presente libro. 
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deBde el punto de vista de los principios, cuanto desde 
el punto de vista del procedimiento y de la legislación, 
sin olvidarse tampoco del aspecto liistorico que tan va- 

liosas indicaciones procura. 

El anhuiis doniini señala el punto de partida de mis 
vacilaciones acerca de la exactitud de la teoría de la 
posesión de Savigiiy. Leyendo las fuentes, me lie en- 
contrado con textos que no es posible armonizar con 
ellas, y de los cuales be hablado en el cap. xv. Tales 
textos produjeron en mí la convicción de que, para de- 
terminar ante las condiciones legales exteriores de la 
posesión, ó del Corpus^ si hay posesión ó tenencia, en 
materia de posesión derivada, lo decisivo, en mi con- 
cepto, aunque sea en contra del sentimiento y de la in- 
tención de las partes, no es la diversidad de la volun- 
tad de poseer, sino la naturaleza de la relación exis- 
tente; la causa possessionis ó el momento causal de la 
posesión, como yo la llamo. Esta opinión data de los 
primeros anos de mi enseñanza académica, y recuerdo 
perfectamente habérsela comunicado al hoy difunto 
Marezoll, sin que, no obstante, hubiera logrado con- 
vencerle. 

En un principio vacilé antes de introducir esta doc- 
trina en mis cursos, considerando necesario someterla 
á un largo y detenido examen. Luego que hubo resis- 
tido completamente todas las pruebas, pensó que no 
había ya motivo alguno de vacilación para enseñarla 
en mi curso de Pandectas, si bien persistí en omitirla, 
aunque por razones meramente dialécticas, en mi cur- 
so de Instituciones. 

Por este tiempo, mi teoría no revestía la forma que 
más tarde he reconocido como verdadera; lo cual hace 
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que no sienta haber tardado más de cuarenta anos en 
publicarla. Entonces la denominaba la Teoría de la 
causa, y en esta obra, en el cap. ix, va un examen crí- 
tico de ella desde el punto de vista de la prueba. 

Me he visto obligado á mencionar ese primer aspec- 
to de mi teoría, porque la parte esencial de ella fué 
lanzada á la publicidad, con su propio nombre, por 
uno de mis antiguos discípulos de Giessen (de 1852 á 
1868), Procurador imperial en Leipzig, M. Eeuliug, en 
un artículo crítico inserto en la Zeiíschrift fiir IlandeJs- 
recht, y, 17, páginas 320 y siguientes (1872). A instan- 
cia mía, rae hizo saber que tiene la convicción de haber 
formado por sí mismo su opinión, de un modo total- 
mente independiente, y como me dice que no ha escri- 
to mi curso, no veo en ello nada de extraño. ¿Cómo 
saber, en verdad, cuándo germina la semilla lanzada 
en nuestro campo por mano ajena? Yo no pongo en 
duda, de ninguna manera, lo que me afirma; pero me 
he considerado en el deber de hacer valer mi derecho 
de prioridad, para evitar la censura de no haber men- 
cionado á un autor que me ha precedido en el camino 
que yo sigo. Es el único de quien pueda hablarse en 
este caso: todos los demás se atienen aun en principio, 
á la condición de una voluntad de poseer especial para 
la posesión. 

Los cuadernos que otros de mis discípulos han es- 
crito por esta época, y en los cuales se encontrará, no 
solo la parte esencial de mi opinión, reproducida por 
Eeuling, sino también todos ios materiales de que yo 
me he servido para justificarla, disiparán toda duda 

acerca del hecho que indico. 

La publicación de mi teoría en una Eevista jurídi- 
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ca extranjera, por uno de mis oyentes extranjeros, en 
estos últimos años, no puede ni debe preocuparme, 
pues no tengo por qué temer por ese lado que se dis- 
cuta su prioridad. 

Mi obra anuncia desde luego, por su doble título 
mismo, que no ha querido contraerse á la mera cons- 
trucción de la Teoría de la Yoluntad en la posesión. 
Esta tarea no hubiera sido de siiñciente importancia 
para entretener mi trabajo, y separarme del estudio de 
otros problemas más graves, que desde tiempo ha re- 
claman mi atención y excitan mi curiosidad. No podía 
prometerme un resultado práctico; la práctica, en efec- 
to, podía prescindir de mi trabajo, porque con un tacto 
muy fino había entrado ya en el camino que yo quería 
indicarla. El único resultado que mi trabajo puede te- 
ner para ella, es hacerle reconocer que, hasta en teoría, 
he tenido razón. El proyecto de Código civil, que, en- 
tretanto, me vino á proporcionar una ocasión inespera- 
da de hacer una aplicación práctica de mi teoría, no se 
había publicado en esta época. 

Todas estas consideraciones me hubieran conteni- 
do de escribir este libro, si el plan del mismo hubiera 
tenido que desarrollarse en los límites indicados. La 
autorización que acostumbro á dar á mis oyentes para 
publicar con mi nombre las ideas que yo profeso, des- 
pués de mi muerte, ó aunque sea en vida, previo el 
correspondiente permiso, me hacían creer que había 
hecho lo suficiente, para que un día mi teoría del ani~ 
mus domini llegara á conocimiento del público. Los 
materiales que yo les he proporcionado, aun cuando 
queden muy por debajo de los que he reunido en esta 
obra, bastan, no obstante, para que el mundo jurídico 
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pueda formar su juicio acerca de esta teorfa. Si, á pesar 
de todo, me he decidido á elaborar la teoría dé que se 
trata, es sólo con el propósito de hacer resaltar la dife- 
rencia que existe entre dos métodos de la teoría del 
derecho: el método formalista ó dialéctico, y el método 
realista ó teleológico. 

En un principio tuve la intención de determiuar, 
al ñn de este trabajo, la oposición de los dos métodos,' 
y á este efecto había escrito ya un capítulo final. Pero 
la materia tratada adquiría un desenvolvimiento tal, 
que hubiera alargado con exceso el libro. En vista de 
esto, me ha parecido más conveniente dejar para más 
tarde esta explicación de principios; por otra parte, el 
lector que siga atentamente mis demostraciones no ad- 
vertirá su falta. 

Aunque en mi juventud fui entusiasta partidario 
de la tendencia formalista, poco á poco me he con- 
vencido de su falsedad, y al fin no he dejado un mo- 
mento de combatirla. Primeramente lo hice en varios 
artículos publicados sin dar mi nombre, anónimos (1) 
— 1861-1863 — (2); más tarde, en mi Espíritu del De- 
recho romano (Y. iv, § 60; 1864); luego, en mi tra- 
bajo sobre El fundamento de la protección posesoria 


(1) Publicáronse primero en el Frtusslschc y más tarde en el Deutxrhcl Ge 
riattszcitung, como Cruíos conf dnjciaO.s de vn desconocido mhre fu jwxsprndcncvt 
nctvol, habiendo sido reproducidas en Schcrx vnd Ernnt in dcr Jvrisrrv.dcnz. 

(2) Becientemeiito se han publicado en dos distintos libros intere-santes 
estudios sobre el sistema jurídico de von Iheringí, estudios donde 

puede formarse una idea de conjunto do la gran obia lealizada en la fi 
fía del derecho por el ¡lustre jurisconsulto. Los libros a que me rcfieio son 
los siguientes; Dr. Tgino Petrone, Au Fo»e recentisixnn dcUa Filosrfio dcl DiriU» 
in tíennoxSa, páginas 46 78 (Pisa, 181)5); O. Bonglé, -vorm/c, en AUe- 

ifíogne . — Les methodes netueUes, páginas 102 141 (París, 1896;. (N. d i T.) 
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(1867), y, por último, en Sclierz und Ernst in de) Jwis- 
priideMZ Esta misma convicción es la que me 

ha inspirado la idea de una gran obra, titulada: Ziveck 
im Becfd (El fin en el Derecho). Para acabar con el 
apriorismo de los conceptos en la jurisprudencia, nada 
he encontrado mejor que presentar la prueba de que en 
derecho la idea de fin es la única potencia creadora, y 
que el imperio que se atribuye la lógica es usurpado. 
La imposibilidad, que en el cui'so de esta última obra 
he podido advertir, de limitar exclusivamente mi de- 
mostración al derecho, me ha llevado al terreno de la 
moral y de las costumbres, para completar allí también 
esta idea. Según su forma actual, la obra debería real- 
mente titularse: Das teleologische System der sittlichen 
Weltordming («El sistema teleológico del orden moral 
del mundo»). En el último capítulo me be propuesto, 
después de haber demostrado, en principio, con la his- 
toria en la mano, el alcance de la idea de fin, exponer 
esta idea en su aplicación especial al estudio científico 
del derecho, tanto en las doctrinas generales (1), como 
con relación á las más importantes instituciones jurí- 
dicas. 

Entre estas últimas he escogido especialmente la 
posesión, para mostrar, tomándola por vía de ejemplo, 
la falsedad y la completa esterilidad científica del mé- 
todo dialéctico, así como la fecundidad de la idea de 


(ly A titulo de ejemplos pueden citarse: El ñn como principio de inter- 
pretación-como el aspecto verdadero de lo que se llama la naturaleza de las 
cosas— como límite del alcance práctico de las nociones jurídicas (P. 515, no- 
ta 1 ), y de la aplicación del derecho - como principio secundario de clasifi- 
ión científica, en particular en el derecho de las obligaciones (por ejemplo^ 
para los modos de extinción de las obligaciones), etc. 
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fin, esto es, la exactitud del método realista. Entretanto 
me he llegado á convencer de que todo eso no hubiera 
sido posible realizarlo en el espacio reducidísimo que 
yo creía poder dedicarle; y así he separado el frag- 
mento más importante de la teoría de la posesión, para 
tratarlo de la manera indicada. 

Préstase, á la verdad, mejor que cualquier otra ins- 
titución jurídica. En parte alguna la lógica jurídica ha 
producido un escándalo tan grande, ni ha llegado á ban 
cariota tan completa como en la teoría del animus domi- 
ni. A esta consideración, que por sí sola bastaría para 
haber guiado mi elección, juntóse el interés histórico 
literario, que precisamente puede reclamar la teoría po- 
sesoria para la demostración que me propongo hacer. 
La tendencia, de que daré algunos ejemplos, no era 
nueva á principios del siglo; pero ha sido posteriormen- 
te apoyada por Savigny de una manera tal, que bien 
podemos atribuirle todo el imperio que al fin ha alcan- 
zado. Su obra acerca del derecho de posesión, por los 
méritos eminentes de que puede vanagloriarse, ha con- 
ducido á la ciencia alemana por el camino que le ha 
trazado. 

Quien desee combatir una falsa tendencia , debe 
buscar á aquel que ha sido el primero en seguirla y el 
punto donde ha comenzado. Por esta razón he elegido 
á Savigny y la teoría de la posesión, tanto en mi obra 
acerca del Fundamento de la protección posesoria, cuanto 
en la presente. 

Se rechazan las opiniones falsas, pero es necesaiio 
combatir las tendencias falsas. Kespecto de las prime 
ras, basta oponer la verdad al error; sólo la susceptibi- 
Iklad personal, ó la presunción, pueden introducir un 
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tono destomplado en la polémica científica con el ad* 
versario. Respecto de las segundas, poi el contiaiio, se 
necesita más.' el 4116 (pinera combatii, debe tomar las 
armas en la mano, y debe elegirlas tanto mas cortantes 
y mortíferas, cuanto más terrible sea el adversario; su 
intención es vencerle; si no lo logra, habrá de sucum- 
bir él mismo, sin que sus mayores esfuerzos logren otra 
cosa que agravar su derrota. 

Tal es la suerte que corro. Tengo el convencimien- 
to de haber puesto en pleito mi nombre científico, en 
esta obra, de una manera tal, que si las censuras y las 
acusaciones que contra Savigny lanzo son infundadas, 
el perjuicio que experimentaré será irreparable. lie 
criticado sin piedad, y quien me quiera mal podrá til- 
darme de ingrato, aun sin pararse á considerar el ple- 
no homenaje que rindo á los méritos de Savigny. I\iro 
¡qué importa! Si la obra progresa, nada me preocupa 
mi persona. No hay modo de alcanzar iin gran fin sin 
exponer su propia personalidad. Puchta y líruns-^para 
no citar más que á los mueilos — me han proporcionado 
también ocasión de agudas polémicas, y, sin embargo, 
venero en ellos dos hombres á quienes, después de Sa- 
vigny, coloco en el primer puesto entre los romanistas 
de nuestro siglo, y con quienes yo he mantenido per- 
sonalmente relación estrecha; todo lo cual no me ha 
impedido sacrificar la persona á la obra. Más quisiera 
en este punto haber pecado por exceso, que por de- 
fecto para la seriedad de mi trabajo. 

Mi crítica no sólo ha sido sin contemplaciones, sino 
también muy minuciosa. He seguido paso á paso, en 
todos sus desvarios, la teoría del animus domim, fijan- 
dome en sus lados débiles, en sus faltas, en sus erro- 
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res. Me he complacido en ahondar en el error, cual si 
contuviera la verdad más preciosa. La tarea ha sido 
dura. Me atrevo á afirmar que es este el trabajo más 
ingrato que he realizado durante toda mi vida literaria, 
debiendo explicarse la pereza con que lo he empren- 
dido, por la aversión que hacia él sentía. La idea de 
que era preciso llevarlo á cabo, pues de otro modo que- 
daría mi obra incompleta, me ha impulsado al fin á 
tomar la pluma y á acometerlo sin perdonar medio ni 
esfuerzo. No hubiera sido necesario tanto, si hubiera 
bastado demostrar que la teoría del awmms dommi es 
insostenible. En tal caso, mi trabajo no hubiera pasado 
de la cuarta parte de su extensión actual; más de las 
tres cuartas partes han sido consagradas á la tarea que 
me había impuesto en primer lugar, de mostrar la opo- 
sición de los dos métodos. 

Este mismo fin es el que también me ha impulsado, 
en la exposición positiva de mi propia opinión, más allá 
de lo que era inmediatamente necesario, y á aprovechar 
todas las ocasiones ofrecidas para poner en claro la 
exactitud y la fecundidad del método realista. En su 
virtud, no he vacilado en hacer un examen profundo 
de ciertos puntos de vista de carácter incidental; de- 
bía servirme para que se pudiera comprender el mé- 
todo y para someterlo á la prueba: esto explica, por úl- 
timo, ciertas indicaciones y advertencias que de otio 

modo hubiera suprimido. 

Era preciso entrar en estos detalles para poner al 
lector por adelantado en situación adecuada de juzgar 
la obra. La total economía de la misma sena falseada, 
no explicándose su actual desenvolvimiento, si se tra- 
tase sólo de la teoría del animus domini: en tal supues- 
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to, repito, jamás hubiera escrito este libro, ó, de escri- 
birle, lo hubiera dado otra forma muy diferente. ÍjI 
único fin que he perseguido, es el de mostrar al mundo 
jurídico la diferencia de los dos métodos. Si no lo lo- 
grase, sentiré el trabajo empleado. 

La obra está para imprimirse desde Diciembre de 
1887 . Fué hecha por partes, que pasaron á manos del 
impresor según las iba terminando. Esto explicará que 
no hayan sido tomadas en consideración, sino hacia el 
fin, varias obras, y el mismo Proyecto de Código civil 
alemán. Entre estas obras citaré la del Conde León Pi- 
ninsky, Der Thathestand des Besitzesenverhs. El autor 
advierte en su prefacio que «todo lo que él ha dicho 
ha sido considerado sin valor». Aprovecho esta ocasión 
para manifestarle, por lo que á mí toca, el reconoci- 
miento merecido por su sólida manera de investigar y 
por la independencia de su pensamiento. El trabajo es, 
á mi ver, digno de figurar entre los donativos más pre- 
ciosos que la ciencia alemana suele recibir de Austria, 
después del vigor que desde hace diez años ha alcan- 
zado en ese país, y que constituye, en mi concepto, uno 
de los más felices progresos del siglo. 

No terminaré este Prólogo, sin manifestar antes mi 
profunda gratitud por el favor que se me ha dispensa- 
do, con relación á mi actividad literaria, especialmente 
tratándose de la redacción de esta obra. Las autorida- 
des académicas me han permitido suspender mis Cur- 
sos, para que pudiera consagrarme por entero y en pri- 
mer término á mi labor científica. Sin esa dispensa, 
ésta labor hubiera tenido que moverse dentro de límites 
infinitamente más restringidos. En este sentido, bien 
puede decirse que este escrito se debe, sobre todo, al 
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hombre eminente que la Universidad prusiana tiene, 
por fortuna para ella, como jefe. Su aparición me pro- 
porciona la ocasión de responder á un impulso de mi 
alma, ha tiempo sentido, expresándole públicamente 
mi profundo reconocimiento por las dispensas que se 
ha servido concederme en mi posición actual. 

EunoLF voN Ihbring. 


Unetinga.. 30 de Febrero de 1889. 
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Observaciones previas acerca del lenguaje 


Nuestra aciual terminología, al igual que la de loe juristas 
romanos, presenta una imperfección, cuyos efectos he sentido 
grandemente en el curso de mis investigaciones. 

Señalaré, en primer lugar, la falta de precisión que resulta 
dcl significado ambiguo del término posesiéti — Besitz— (hesita 
poseer poseedor), — el cual, como el correspon- 
diente latino o, se aplica á la vez á la posesión natura] 

(natürUchen) y -d la jurídica (jurisHschen), imponiendo así como 
necesaria la adición de esos calificativos en caso de distinción. 
Por mi parte, sin embargo, sólo emplearé una palabra para de 
signar cada una de esas dos relaciones: llamaré la primera, te- 
nencia (detención),}; la segunda, simplemente ai hablar, 
pues, de posesión ó de poseedor, se aludirá siempre á la pose- 
sión ó al poseedor jurídico. Como término común para la de- 
signación del simple tenedor — poseedor de hecho (Deientors ) — 
y del poseedor jurídico (Besitzer), aplicaré el de Inhaber, po- 
seedor. Para designar la relación común del tenedor y del po- 
seedor con la cosa, conservaré la expresión tradicional de rela- 
ción posesoria ( Besitz eerheUtnisz), qu(3 no puede resultar equí- 
voca desde el momento en que se designa la posesión y la ienen- 
da con expresiones especiales. También emplearé en idéntico 
sentido general el término de voluntad, posesoria ó de poseen (Be- 
siizwille), y cuando .se trate tan sólo del poseedor, le designaré, 
según el sentido de la teoría de la posesión dominante, como 
vol\intad de poseer justa (animus domini). 
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Nucstm terminología jnrklica de la teoría de la pOB^iói. 
presenta ademáo otra imperfección, que conMste en la falta de 
expresiones adecuadas, para señalar las d.stmc.ones que com- 
prende la relación do toncncia; falla que nos ha oldigado ,i su- 
plirlafl mediante términos creados al efecto. 

La primera (Hsiindón, es la que hago entre la relación do 
tenencia absoluta y la relativa. En la detentio alieno nonmie, la 
relación indicada en la persona del tenedor se combina con la 
posesión de la persona por la cual posee; en este caso la tenen 
cia no niega la existencia de la posesión de una mancia cihso- 
¿ufa, sinotan sólo en la persona, del tenedor (relativa). La rela- 
ción de tenencia puede, sin embargo, significar también que 
no hay posesión de una manera absoluta. Tal ocurre, según el 
derecho romano, en el caso de la relación posesoria, de las res 
extra commercmm. La primera la designaré como relación <le 
tenencia relativa., y la segunda, como absoluta. 


La segunda distinción es la siguiente: el mandatario, que lia 
recibido la comisión de tomar ¡) 0 scsiün de una cosa por el 
mandante, y el depositario, que debe con, servarla en su poder, 
están con la cosa en una relación distinta á la del arrendata- 
rio, el inquilino ó el comodatario, en cuanto aquéllos quieren 
tener la cosa en interés del poseedor y éstos la quieren tener 
eu su propio interés. La primera relación la designo, relación 
dt; iei\Qi\QÍa por procuración (procurntorisches) ^ y la última como 
.relación de tenencia de propio interés ( selóstn iiizigc) . La utili- 
dad de esta distinción se pondrá más en claro en la crítica del 
animus rem sihi bahendi, debiendo advertir que ya ha sido he- 
cha por el Landrechl prusiano (I, 7, § 2, 6), el cual, en efecto, 
:anplea para esos casos la expresión de simpde tenedor (hlos-ser 
fnhaher) y poseedor imperfecto (invollftandiger Besitzer) (l). 

El tercer punto, en el cual se advierte también la insuficien- 
cia de la terminología tradicional, refiérese á la distinción que 
debe hacerse entre el tenedor y aquel en cuyo nombre posee. 


U) Transcribiré aqai los dos párrafos: «Es también un .imple tenedor el 
quo no nene una cosa bajo su guarda sino con la intención do disponer de 
on su norl« >)r do otio» (§ 2/, llámase poseedor imperjeeto, al que toma 

Mspoüor ^ trecho como propiedad de otro, pero con la intención do 
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En lugar de esta última y larga expresión, sería de desear el 
empleo de una palabra única, y como los términos «autor», 
«principal», no nos parecían adecuados, mientras la palabra 
«poseedor» sólo expresaría la posesión absoluta, y no la relati- 
va, del poseedor, he elegido al efecto el término de ^Besiiz^ 
hem, señor ó tutelar de la posesión (1), 

Resumiendo, pues, en vista de lo dicho, el esquema de mi 
terminología en materia de posesión es el siguiente: 

Relación posesoria (Besitzverhaltnisz). 

1. Posesión (Besitz). 

IJ. Tenencia 

1. Absoluta- 

2. Relativa: señor ó dueño de la posesión (Besitzherr) . 

a) Por procuración (prokuraiorische) . 

b) Interesada (selbsinützige) . 

investigando los motivos que han impulsado á los roma- 
nos, en el caso de abandono pasajero de una cosa á otro, á ad- 
mitir, ya la posesión, ya la tenencia (XV, «Teleología de las 
relaciones de la posesión derivada»), me he visto obligado á 
comprender esas dos relaciones bajo una denominación co- 
mún, no encontrando otra más propia que la de derivada (ah- 
geleiteijy usada ya por Savigny para los casos de la posesión de- 
rivada. Respeto en este punto el derecho de prioridad de Sa- 
vigny, ya que yo conservo intacta dicha expresión, para la po- 
sesión en el sentido que él mismo le asigna. El empleo dt 
idéntico término para la relación posesoria no puede ocasionar 
equívoco alguno, después de la advertencia hecha acerca de.: 
sentido general de esta expresión- 

Desde el punto de vista de la teoría de Savigny, la relación 
posesoria derivada, tomada en ese sentido, se caracteriza ne 
gativamente, en cuanto falta el animus domini en la persona 
del poseedor actual, y positivamente, en cuanto el poseedoi 
que le deja su cosa no se despoja por ello de su derecho sobre 
ésta y conserva frente á él la posición del propietario, en 


<1; El triui. Íranííó-s, Sr. líeulf;na8ro, tíradtu-fc 
7 .-<V. /) titular de posoaión. - (N. '1 > 


lir.xkzhfrr domíHM» pvHMtisDW- 



22 BIBLIOTECA JURÍDICA 

suma, tiene el carácter de una relación de dependencia posesoria 
(hesiizrechilichen AhhdngigkeitsverhlUtnisses ) . 

Mis investigaciones se han dirigido hacia lo que hemos lla- 
mado relación posesoria derivada. Su objeto es descubrir los m(»- 
tivos que han determinado á los romanos á dar á la relación 
de dependencia posesoria del cesionario, respecto del ceden te, 
el aspecto que ha revestido en materia de posesión. Hubiera 
podido titularse: «Teoría de la relación posesoria derivada»; 
pero he considerado necesario poner de manifiesto en el título 
de este trabajo su tendencia negativa, consistente en la refu- 
tación de la doctrina reinante sobre el animns domini ó rewi sihi 
habendi. 


II 


Nuestro asunto. 


liíl asunto á que estas investigaciones se refieren entraña 
ia cuestión siguiente: una vez dadas las condiciones legales 
exteriores {corpus) de la relación posesoria, ¿de qué depende 
que haya posesión ó tenencia? Savigny, y con él la doctrina 
imperante, responde que depende de la voluntad del que tiene 
la cosa, bi tiene la voluntad de poseer pava él (aninius vem sibí 
habendi), ó al modo del propietario (animiis noMixi), hay pose- 
sión. Si tiene la voluntad de poseer para otro, hay tenencia. 
Puede juntarse esta voluntad de poseer la cosa para otro, con 
la de tenerla para sí, por lo que es preciso distinguir cuidado- 
samente los dos supuestos. El arrendatario, el inquilino, el co 
modatario, deben tener la cosa transitoriamente para sí, pue- 
den usar de ella; pero de este uti y del habere (enere de la cosa 
á él referente, hay que distinguir e\posside7'e que puede y debe 
..quedar en el dominus possessionis. Su voluntad no tiendo á ese 
possidere, limitándose el derecho al negárselo á sacar la conse- 
cuencia de su propia voluntad. Este aspecto de la cosa consti- 
tuye en tan escasa medida una disposición positiva del dere- 
cho romano, que resulta espontáneamente, para el pensa- 
miento jurídico, de la doble dirección (para sí ó para otro) 
que implica la noción misma de la voluntad; por lo que, aun 
cuando la jurisprudencia no hubiera encontrado y aplicado 
prácticamente la distinción, la doctrina actual hubiera debido 
hacerlo. Si sería absurdo que, á pesar de la voluntad del repre- 
sentante, el legislador quisiera reconocerle un derecho que de- 
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adquirir, no para fi. 6Íno para el principal, no lo eerla 
menos que, á pe.ar de la voluntad del tenedor, quisiera reco- 
iiocerle la poBesión. Sólo hay algunos casos, poco numerosos, 
en los cuales, á pesar de la falta del a7mnus domíni, el derecho 
romano ha admitido la posesión* En esos casos, (]ue Savigu}- ha 
reunido bajo la denominación de posesión dericada, el que 
tiene la cosa en sus manos no tiene, en realidad, el necesario 
iinimus possidiTidi; su voluntad tiende ünicamente, como en los 
otros casos, á tener la cosa, no á poseerla, ó sea á producirse 


como un propiettario, toda vez que reconoce como propietario á 
aquel de quien la ha recibido. Si, no obstante, el derecho ro- 
mano le concede la posesión, hay que ver en ello una singula- 
ridad, una anomalía, debida ai predominio de determinadas 
consideraciones prácticas, sobre la consecuencia natural de la 
voluntad posesoria, ó bien, como los romanos dirían, debido á 
que, utiliiaiis causte, se ha prescindido de la raliojaris. 

Tal es, en sus rasgos más capitales, la teoría imperante; 
teoría que designaré como teoría subjetiva ó teoría de la voluntad 
(SudjecUvüats—oder Willevsiheoiie). La tengo por totalmente 
falsa, oponiéndole, bajo el nombre de teoría objetiva, mi pro- 
pia opinión, que resumiré bresremente. 

Cuando las dos condiciones que, en general, se requieren 
para la existencia de la posesión, esto es, el corpus y el animas, 
concurren, se tiene siempre posesión, d menos que una disposi- 


ción legal no prescriba excepcionalmente, que sólo hay simple te- 


nencia. 

Al que sostiene la existencia de semejante fundamento de 
exclusión de ia posesión, compete probarla. Para demostrar 
que hay posesión basta mostrar la existencia exterior de la 
relación posesoria (el corpus), que, como tal, implica el am~ 
mus, incumbiendo ai adversario mostrar la existencia del mo- 
tivo especial de exclusión de la posesión;, como, sise trata 
de tenencia absoluta, la circunstancia de que la cosa no es sus- 
ceptible de ser poseída, y si se trata de tenencia relativa, la 
«xiBtenciade una de las cawsíe detentionis, X^lix conocidas del 
derecho romano. Para la cuestión de si hay posesión ó tenen- 
cia, la calificación particular de la voluntad de poseer nada 
importa. El demandante no necesita sostener la existencia de 
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la voluntad jurídica de poseer, y su adversario no puede soste- 
nor la no exhUnéa. La voluntad de poseer, según lo entiende 
la teoría dominante, no se presenta nunca en la aplicación 
práctica del derecho. Me doy por derrotado, y conmigo mi teo- 
ría, cuando nns contrarios, citen un solo caso en que esa teo- 
ría ha)^ recibido una consagración práctica de un tribunal, 
cualquiera que sea. De la voluntad de poseer, que desempeña 
un tan alto papel en teoría, cabe decir lo que Justiniano, en su 
tiempo, del dominium ex jure quiriiium, en la L. mi., Cód. De 
nudo jure Quir . (Vil, 25): estnonien quod nec unquani videtur nec 
m rebus apparet. Sea cual fuere el valor que se atribuya á la 
misma, cosa que examinaremos á su debido tiempo, está des- 
}>rovista de toda significación en la aplicación del derecho, y 
]io vacilo en afirmar, que un Juez podría aplicar perfecta y ple- 
namente la teoría romana de la posesión, sin haber oído hablar 
jamás ni una sola palabra de la teoría indicada. En realidad, 
el Juez aplica siempre la teoría que dejo formulada; admite la 
posesión donde quiera que la tenencia simple no se ha mostra- 
do por el contrario que sostiene su existencia, no haciendo así 
otra cosa que el Juez romano, el cual, según Pablo, debía con- 
siderar la posesión como existente, cuando el demandante hu- 
hiere ofrecido el hecho exterior de la posesión (1). 

Por mi parte diré, desde luego, que no se requiere en modo 
alguno, para ese fin, admitir una presunción— esto es, ese pro- 
cedimiento ideado para resolver las desigualdades del elemen- 
to material del derecho,— sino que, por el contrario, el aspecto 
que en el derecho romano tiene la diírtineión entre la posesión 
y la tenencia, explica esta manera de obrar desde el solo pun- 
to de vista material jurídico. La explicación del verdadero as- 
pecto de la cosa en el derecho romano, pondrá la teoría de la 
posesión en armonía con el derecho, tal cual se aplica siem- 
pre en la vida. 


(1) Pal)lo, S R. V 11: § l’róbatto haUitot: vd wm IrailiU» po^xvHHionus 
no n (i.ii/1 til jurt- (jiíorn in jorto hU xvjj icii, si rn/i c«i¡ioraltui V iuam 

Con respr eto á lo que aquí puedo importar 1» relación do esto pasaje con la 
Lex Cj>í<.ia, á qne Rndorff se refiere fAdiciotu's U la /Vr-oM, de Sasi-ny, 7. 
cdic., pág. fiííO;, cosa ea <iue no pnedo explioarme. 
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Esta ooncordancia de mi teoría con la práctica, no he podi- 
do apreciarla sino después que huhe logrado formularla, desde 
el punto de vista del derecho puro, pues mi teoría no es el re- 

(sultado de consideraciones prácticas. 

No me he dedicado al examen de las iuentes con la idea 
preconcebida de que debía encontrar en ellas lo que, según mi 
opinión, es la verdadera práctica. Muy al contrario, no he lle- 
gado á convencerme de que era realmente exacta, sino des- 
pués de haberla aprendido en el curso de una lectura impar- 
ciai de las fuentes. El primer impulso hacía la formación de 
mi teoría, fué obra de la consideración de ciertos textos, que no 
podía conciliar con la doctrina dominante sobre la voluntad 
en la posesión, 5^ á los cuales, al fin, hubieron de juntarse poco 
á poco, según iba distinguiéndose en mí la confianza en la 


exactitud de la indicada doctrina, todas las razones de que vo}^ 
á servirme en este escrito para combatirla. Fuéme, en verdad, 
difícil formular mi teoría de una manera positiva, aunque du- 
rante varios años le he dado una forma que, si bien se acerca- 
ba bastante á la verdad, sin embargo, tuve que abandonarla 
como totalmente inadecuada. Creía yo que lo que debía indi 
nar la balanza era la causa de la relación posesoria, por lo que 
en mis lecciones la denominaba como teoría de la catisa {Causal' 
Theorie), A consecuencia de una lógica aplicación de este punto 
de vista, me veía obligado, para Iibr<ar al demandante, en el 
posesorio, de la prueba de su causa posscssionis , á acudir á una 
presunción procesal en favor de la posesión. La modificación 
que he introducido en mi teoría, y que puedo resumir en la 
sustitución de la función positiva atribuida á la causa possessio 
nis, con la función «egrafím— exclusión de la posesión mediante 
una causa detentionis^ — me ha dispensado de acudir á este ex - 
podiente. 

El terreno en el cual debe librarse la lucha entre ambas 
teorías, es el del derecho romano positivo, y no sólo en la dog- 
mática pura, sino también en la historia del mismo: con lo 
cual quedarán de manifiesto los importantes servicios que esta 
última puede prestarnos. Y más aún; tendremos también en 
nuestro apoyo, para hacer la crítica negativa de la teoría sub- 
jetiva, la lógica formal, con más el procedimiento y la legislación. 
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que nos servirán para apreciar positivamente ambas opuestas 
teorías. 

Si la doctrina dominante hubiera examinado su teoría 
desde el punto de vista del procedimiento, convencido estoy, 
de que hace ya rnuchf) tiempo, que no se tendría confianza 
alguna en su exactitud. Desgraciadamente, nada de eso se 
hizo. La distinción teórica que introduce en la voluntad de 
poseer y que indica al Juez como medio de zanjar la cuestión 
de saber si debe admitir la posesión ó la tenencia, se resiste á 
toda aplicación. Aun admitiendo que la definición teórica de 
esta distinción, fuese tan clara como en realidad es oscura, el 
Juez, como haré notar más tarde, no podría obtener ven- 
taja alguna, porque no tiene indicación que pueda servirle 
para reconocerla en cada caso particular. Mi teoría, en cambio, 
le da una indicación de las más sencillas. Le dice así: deberás 
admitir la posesión donde quiera y cuando las condiciones ex- 
teriores existan, á menos que por otra parte resulte, en la per- 
sona del supuesto poseedor, la existencia de una relación de 
aquellas á las cuales el derecho romano sólo concede la tenen- 
cia; esto es, una de las causee, detentionis alieno nomine, cuya 
enumeración se encuentra en cualquier tratado de Pandectas. 

Quizá los partidarios de la teoría dominante me objeten 
que ellos lo entienden también asi, diciendo que la decisión 
entre la posesión y la tenencia no depende, en su sentir, del 
animus concreto 6 individual de tal ó cual parte determinada, ó 
el que realmente tiene, sino del animus abstracto ó típico, el que 
dehe tener. Así es indiferente que un arrendatario dado tenga 
el animus detinendi, toda vez que este animus existe en el arren- 
datario abstracto y típico. 

Y he ahí realmente la objeción que jyodrían hacer los de- 
fensores de la teoría subjetiva, no siendo imposible que se les 
haya ocurrido alguna vez. Pero desde Juego cabe preguntar, ¿la 
han hecho en realidad? En mi sentir, nunca. Todos, sin excep 
ción, designan la voluntad de poseer jurídicamente, como una 
condición de la posesión, y toda, condición debe ser jn ohada, 
menos que aquel que de ella se vale no esté dispen^ado de el o 
por obra de una presunción. Así resulta que el po.see or, en 
caso de oposición, deberá probar, no sólo el corpus, sino am 
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bi én el ammus domini. La mera incorporación de la voluntad de 
poecer en la relación exterior con la coea, tal cual se presenta 
también en la tenencia (III y IV), no bastará, porque el mimas 
domini encierra un aumento de la voluntad de poseer. Los de- 
fensores de la teoría subjetiva no podrían evitar esta conse- 
cuencia, á no ser afirmando la existencia del animus dominio 
cosa que ninguno ha hecho. Pero aun adnaitiendo que lo hubie- 
sen hecho, ó que quisieran hacerlo, no se salvaría la cuestión 
del animus dom7ni\ tomaría nueva forma. En lugar de la prueba 
de la impuesta ai demandante, se presentaría la de la 

no existencia impuesta al demandado, recayendo de todos mo- 
dos el debate sobre el animus. Evidentemente no cabria refe- 
rirse á la causa, porque entonces sería ésta, y no el anmus, 
quien haría inclinarse la balanza; pero no debe olvidarse que 
una condición á la cual cabe sustraerse, probando la existencia 

de otro hecho, constituye una confradidio in adjecto. 

Esta consecuencia procesal de su opinión no ha sido adver- 
tida por los partidarios de la teoría reinante. La cuestión de la 
prueba relativa al animus domini no ha sido tratada por Savigny 
ni por sus sucesores, que además no han dicho cuál de las dos 
partes debe probar, ni cómo debe ser procurada la prueba, ni 
con qué criterio deberá reconocer el Juez la existencia del ani- 
mus domini - dejan que éste por su propio esfuerzo decida in con- 
creto, con la distinción abstracta que han introducido en la vo- 
luntad de poseer. Ya demostraré á su debido tiempo que el 
Juez no puede resolver, toda vez que la distinción no tiene 
aplicación en el procedimiento. 

Demostrada la consecuencia jíirotwaZ, que implica la teoría 
subjetiva tal cual la formulan sus partidarios, veamos sus con- 
secuencias / uridicas fundamentales. 

fei depende de la voluntad individual decidir si hay pose- 
sión ó tenencia, entonces goza aquélla del derecho de libre dis- 
posición en materia posesoria, pues de decidirse por el animus 
domini tiene la posesión, teniendo en otro caso la tenencia. De- 
biendo ser indiferente en principio el fundamento de la relación 
posesoria, la causa póssessioids, la voluntad individual debe po- 
der admitir el animus domini en las relaciones en que el dere- 
o romano no admite más que la tenencia; por ejemplo, en el 
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íirrendamiento, en el comodato, etc., y admitir eXanimus alieno 
nomine detinendi en las relaciones en que admite la posesión. 
No sé si los partidarios de la teoría subjetiva so han dado plena 
cuenta de esta consecuencia, pero de todos modos varios de 
ellos no han tenido inconveniente en reconocerla, hablando de 
la tradición sin acto exterior, realizada mediante un simple 
eonsfltutum possessorium. El vendedor declara que en adelante 
quiere poseer en el nombre del comprador, y basta eso para que 
la tradición se verifique; poco importa la causa 2^ossessionis: la 
voluntad es soberana. Toda la teoría de la tradición de los ju- 
ristas romanos resulta así echada por tierra; según eso, bastaría 
una declaración semejante de la voluntad para eludir en la vida 
la condición de la tradición real, sobre la cual insisten siempre 
las fuentes romanas; pero cosa es esta en que los defensores de 
esa opinión no se han fijado, siendo así que una contradicción 
tan flagrante con el derecho romano, hubiera debido precisa- 
mente abrirles los ojos acerca de la relación que existe entre la 
causa possessionis y la voluntad. 

Otros (1) han aceptado dicha consecuencia, admitiendo que 
depende por entero de la voluntad de las partes, referir la po- 
sesión á una relación á la cual el derecho romano refiere la te- 
nencia. Como lo contrario debe ser también posible, es preciso 
admitir la convención de que el acreedor no tendrá más que la 
tenencia de la cosa dada en prenda. 


La consecuencia extrema, que realmente nadie á la vista de 
los textos ha sacado ni podía sacar, sería decir que la natura- 
leza de la relación posesoria está, por entero, entregada á la vo- 
luntad del que tiene la cosa, y por tanto, como el mismo no 
puede encadenar su voluntad, toda vez que puede cambiar á 
su placer BU resolución, puede tener simplemente hoy, poseer 
mañana, volver á tener otro día, y asi discarriendo: la pose.>ión 
so convertiría por tal modo en un verdadero juguete, entre- 
gado al capricho de las partes; resultando además la voluntad 
individual, puesta en el lugar de la regla de derecho objetivo, 


(1) Asi Thibaut, SuKUnn 
eii lii rjot,a h. 


eair.. t. Í: § 30S, y la qae oi.t* 
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la incertidumbre del derecho en el de la certidumbre y la 
anaruuía en el del orden. 

El derecho en sí. pues, nos lleva á las mismas conclusiones 
oue el procedimiento, esto es, á la imposibilidad práctica de 
l:i doctrina imperante. A su tiempo veremos de qué rnodo^ se 
ha podido llegar á sostenerla á pesar de todo; qué artificios, 
que esfuerzos, qué violencias ha sido necesario realizar al efecto, 
y hasta qué punto se ha debido cerrar los ojos para no ver los 
obstáculos. Por el momento, bástame presentar esta teoría bajo 
6U verdadero aspecto, poniendo en claro las consecuencias que 
implica y que he procurado sortear con todo cuidado. 

En adelante, designaré esta doctrina del siguiente modo: 


teoría de la voluntad indivulml ó concreta, lo que no necesita 
explicación después de lo que queda dicho más arriba. Pero ya 
dejo indicado que además de esta teoría hay otra manera aun 
de aplicar la voluntad de poseer á la teoría de la posesión, y 
acerca de la cual sólo he dicho algunas palabras. í'lbrase aquí, 
no con la voluntad individual ó concreta, sino con la voluntad 
tÍ2ñca ó abstracta; no con la volunta, d que el poseedor tiene, sino 
con la que debe tener: en atención á esto, la designaré como teo* 
ría de la voluntad típica ó abstracta Nadie, que yo sepa, hasta 
ahora, la ha concebido y expresado recta y claramente; pero 
me inclino, á pesar de todo, á creer que ha germinado en el 
espíritu de ios defensores de la doctrina imperante. 

Ambas teorías tienen por punto de partida común, el in- 


flujo determinante de la voluntad sobre la relación posesoria. 
Según la teoría de la voluntad abstracta, este influjo se limita 
á hacer, en cuanto al derecho, de la idea de la diversidad in- 
terna de la voluntad de poseer un punto de vista directivo, para 
determinar en abstracto en qué relaciones habrá posesión y en 
cuáles tenencia. Una cosa es la voluntad del comprador, del la- 
drón, etc., y otra |.a del arrendatario, la del comodatario, toda 
vez que los primeros quieren tomar la posición de pro;)ietarios, 
mientras los segundos no; limitándose la ley á sacar las conse- 
cuencias de BU propia voluntad, cuando concede á los primeros 
la posesión y á los segundos la tenencia. Nada importa ver .si 
esas personas tienen conciencia de esta dirección, de su volun- 
tad y de SUR consecuencias, pues la ley no obra con la voluntad 
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i ndividnal, tico con Ja voluntad abstracta, y así no se refiere á 
este comprador, á aquel ladrón, ó al otro arrendatario, sino al 
comprador, al ladrón, al arrendatario, tipos. En su virtud, la 
incongruí ncia entre la voluntad individual y la voluntad tipo 
no tiene influjo; el arrendatario es siempre simple tenedor, 
aun cuando crea ó quiera ser poseedor. 

Claro resulta que en la teoría de la voluntad abstracta se 
queda á medio camino, puesto que desde el momento en que 
la diferencia en la dirección de la voluntad, debe decidir de la 
naturaleza de la relación posesoria, ¿por qué razón ha de dete- 
nerse en la voluntad in aburado y no decir lo mismo de la vo- 
1 untad in concreto? En realidad, esta teoría sustituye la volun- 
tad con la cousa possessionis, pudiendo en tal respecto llamarse 
la teoría de la causa. La voluntad no juega aquí, in concreto, pa- 
pel alguno; el onímus dcmini está totalmente eliminado como 
condición de la posesión. 

Podrá parecer que esta forma de la teoría subjetiva está, en 
el resultado práctico, de acuerdo con la teoría objetiva, y así es, 
e n efecto, en su aspecto negativo, ó sea en cuanto á la indíferen- 
cia comj>leía de la voluntad individual de poseer. Mas por el 
lado positivo se separan ambas teorías, según resulta manifies- 
tamente, en la práctica, en la diversidad con que se ofrece la 
cuestión de la prueba. Según mi teoría, la posesión es una re- 
lación determinada, que existe donde quiera y siempre mien- 
tras el adversario no pruebe lo contrario, invocando al efecto un 
principio de derecho que considere excepcionalmente como 
í¿m pie tenencia la relación dicha. El poseedor no necesita, pues, 
nunca, indicar un fundamento para la posesión de que se apro- 
vecha, como ocurre con el animus, según la teoría de la volun- 
tad concreta, y con la causa, según la de Ja voluntad abstracta. 
Si la relación posesoria, indeterminada en sí, no adquiere su 
determinación ulterior á no ser desde el momento en que á ella 
se refiere, bi( ii sea el animus subjetivo, bien sea la causa obje- 
tiva, necesario es que este elemento se afirme en cada caso par- 
ticular, para obligar al Juez á admitir la existencia de una ó 

de otra ladación. 

La condición que implica la prueba de la causa, ¿tendrá 
acaso en la aplicación del derecho la peligrosa consecuencia 
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do que en muchos casos la posesión tendrá que quedar sin pro- 
tección, porque se está siempre en situación de demostrar la 
causa real de su posesión? Si la cuestión de la posesión de las 
cosas muebles tuviese aun hoy un interés práctico, lo que no 
ocurre, según demostraré más tarde, el Jaez debería denegar la 
demanda del actor, que no pudiera demostrar la causa de bu 
posesión, y esto aunque se tratase del propietario. 

Para evitar tan desastroso resultado, podría acaso pensarse 
en admitir una presunción en pro de la posesión. Pero lo que 
esto significaría, en mi concepto, es un modo de salir del ato- 


lladero en que por propia culpa se ha caído, escapándose por 
cualquier sitio y sin miramiento alguno. 

Ahora bien; como el que se encuentra en un atolladero debe 
estar convencido de que no ha seguido el camino adecuado, lo 
mejor sería volver hacia atrás hasta encontrar éste; y tal cami* 
no está trazado por mi teoría, porque lo que la teoría de la vo- 
luntad ab.stracta con su mum, y la de la voluntad concreta con 
su animifs, no pueden conseguir sino mediante el artificio vio- 
lento de una presunción, mi teoría lo obtiene de un modo natu- 
ral y directo, diciendo; la relación posesoria es posesión siem- 
pre, mientras la ley no haya prescrito excepcionalmente que 
no hay tal posesión, sino mera tenencia. En cualquier otro gé- 
nero de relaciones, quien tiene en su favor la regla, no debe 
probar que no se halla en situación excepcional. La aplicación 
procesal á la doctrina romana sobre la posesión se hace, sin más, 
con arreglo á los principios acerca de la relación entre la regla 
y la excepción; quien afirma la excepción, debe prolmr; quien, 


por el contrario, está en la regla, no debe probar que no es^á 


en situación excepcional. 

La expuesta diferencia entre la teoría de la voluntad con- 
creta y la de la voluntad abstracta, no ha sido advertida, como 
dejo dicho, por los defensores de la teoría subjetiva. No se han 
fijado en ella, y eso me ha colocado en la. singular posición de 
podei empezar dando de la teoría que voy á combatir, una no- 
ción más clara que ella misma se ha dado. Era esto indispen- 
sable, al efecto do rechazarla. No basta, en verdad, desalojar al 
contrario de la posición que ocupa, cuando aún le queda otra 
donde retirarse: es necesario cortarle la retirada. Si yo no lo hu - 
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bi era hecho ahora, después de haber rechazado la teoría subje- 
tiva tal cual 8US defensores la formulan, hubiera podido estre- 
llarme con la respuesta de tjue lo que dice, no es precisamente 
lo que quiere decir, y (jue su pensamiento verdadero se aplica, 
no sólo á la voluntad concreta, sino á la voluntad abstracta. 

Con lo dicho pueden considerarse caracterizadas las tres 
teorías, que el lector va á juzgar en las investigaciones que á 
continuación haremos en sus rasgos capitales. Sus diferencias, 
resumidas de una manera esquemática, son las siguientes: 

1. En el respecto jurídico fundamental ó material. 

Acerca de la cuestión de si, en un caso dado, hay posesión 
ó tenencia, decide: 

a) La voluntal individual (teoría de la voluntad concreta). 

b) La regla de derecho, esto es: 

1. Según el principio legalmente establecido y sin 
excepción, salvo los casos de posesión derivada, 
de la conformidad de la voluntad individual, con la 
voluntad Upo (teoría de la voluntad abstracta). 

2. Según la regla jurídica de que hay siempie pose- 
sión, á menos que el derecho ha3^a negado Jos efec- 
tos de las condiciones legales ó positivas de la mis- 
ma, colocando en su lugar la delentio alieno nomine 
(teoría objetiva). 

2. En el respecto procesad. 

a) íll poseedor tiene la obligación de la prueba, la cual 
recaerá: 

1. Sobre la existencia del anvmis individual (teoría 
de la voluntad concreta), 

2. Sobre la causa possessionis (teoría de la voluntad 
abstrada.) 

h) El contrario debe probarla causa detentionis existen- 
te en su caso (teoría objetiva). 

Pasamos en lo que sigue á preparar nuestras investigacio- 
nes acerca de la diferencia esencial entre la posesión y la te- 
nencia, mediante la exposición de lo que hay entre ambas de 

común. 
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En el reftpecto negativo eatá la diferencia entre la rela- 
ción popesoria y la relación de simple yuxtaposición de la per- 
sona y de la cosa (que en adelante, para abreviar, denominare- 
mos relación de lugar — Ruumverliíiltmsz, JII). lín el positivo, la 
diferencia está en la voluntad, que no cb menos necesaria en 
la tenencia que en la posesión (IV). 



Til 


Distinción entre la relación posesoria y la mera relación 

de lugar. 


La simple relación de proximidad material entre una per- 
sona y una cosa no tiene significación jurídica. La significación 
jurídica se produce cuando la persona establece una relación ex- 
terior, recognoscible, con la cosa, conviitiendo la pura relación 
de lugar en una relación de posesión (Besitzverhaltnisz) . La dis- 
tinción entre arabas relaciones no ha sido obra del derecho, 
sino que se ha hecho por el lenguaje al crear la palabra posesión 
{Besiíz—possessio), revelando así que la distinción había pene 
trado en la conciencia popular. El derecho, al recoger la pala- 
bra y al hacer suya la idea que representa, llegó sin duda muy 
lejos en su desenvolvimiento, hasta el punto de prescindir del 
aspecto materialmente sensible, al cual el sentir popular re- 
refiere la posesión; pero quedando, no obstante, fiel siempre á 
esta concepción originaria de la relación posesoria. Ni el len- 
guaje, ni el derecho ni la ciencia, consideran como posesión 
la simple relación en el espacio de la persona con la cosa. 

Lo que ha influido en el lenguaje y en el derecho para lle- 
gar á tal concepción, no fué el interés de la concordancia entre 
los mismos y la vida — consideración que nunca se tuvo ni se 
podía tener en cuenta,- -sino el interés de la afirmación y del 
sostenimiento de una noción fija de la posesión, la cual no es 
posible sin la voluntad. ¡Sin voluntad no hay relación poseso- 
ria! Esta tesis está expresamente formulada ])or el jurista ro- 
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.nano en la I. 1, § 3, de A. F. (41. 2) (1) Tratando de saber 
Bi la persona privada de voluntad puede adquirir, responde ne^ 
sativamente: gma affeclionem tenench non habeut, htet máxime 
írpore sm rem continua, y para explicar cómo el rm corpore 
sm contingere está desprovisto de todo influjo, anade el caso si- 
guiente: si quis dormienti aliquU in manu ponat. No cabo dis- 
tiüguir de una manera más clara la relación posesoiia y la 
mera relación de lugar; el contacto corporal, aunque sea inme- 
diato, cuando tai contacto se verifica sin conocimiento y sin 
voluntad, por parte de la persona no produce la posesión. El 
mero conocer no basta aún para este efecto. Por eso mismo 
es por lo que el derecho romano no concede la posesión á las 
personas sin voluntad (incapaces), sin examinar si puede ad- 
mitirse en ellas el conocimiento; conocer no es querer, por lo 
que se exige también la voluntad. El prisionero cubierto con 
cadenas, toca y ve sus cadenas; sabe que está sujeto por ellas; 
pero antes que decir que las posee, más bien cabe afirmar que 
las cadenas lo poseen á él. La relación exterior con la cosa 
debe ser querida; la relación posesoria, es la obra, el hecho de 
líi volmifad. Esta idea, puesta por el lenguaje como significado 
de la palabra poseer — hesitzen, —y que implica en la 

persona del poseedor el ejercicio voluntario y continuado de 
un poder, ha sido invariablemente sostenida por el derecho. 

La distinción que acabo de exponer entre la relación pose- 
soria y la mera relación de lugar, es universalmente admitida, 
aun cuando no se encuentre indicada en los expositores de la 
doctrina de la posesión, y aun cuando resulte sólo de una mane- 
ra indirecta de la condición de la voluntad, considerada como un 
elemento de la posesión. Unicamente Windscheid puede ser ex- 
ceptuado en este respecto, pues en su Tratado del derecho de las 
Pandectas reconoce como posible (V. T. I, § 148) que el poseedor 
«no tenga voluntad alguna en cuanto á su posesión, cuando fal- 
te él toda conciencia de su posesión»; pero verdad es que lue- 
go añade esta restricción; «que la posesión en que falte la con- 
ciencia y, por tanto, la voluntad del poseedor, no tiene conse- 
cuencias jurídicas; es un hecho indi ferente al derecho», E.stoy 

Ea adelaate designaré este título de las Pandectas por K t. 
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muy conforme con él en este último punto; pero desde luego 
me opongo á que esa relación pueda ser denominada posesión. 

Y no me apoyo en fundamentos lingüísticos, sino en prin> 
cipios. 

Una noción de la posesión que no esté fundada en la vo- 
luntad, es completamente irrealizable; vacila desde el mo- 
mento en que aborda el terreno del derecho; cosa que el mismo 
Windscheid ha reconocido, en cuanto declara que esa relación 
constituye un hecho absolutamente indiferente en derecho, y 
desprovisto además, de consecuencias jurídicas, lo cual vale tan- 
to como decir, que en el sentido del derecho, este estado de co- 
sas no constituye la posesión. Lo que esta noción apenas si ha 
acogido, debe inmediatamente perderlo para adquirir verdad y 
utilidad en el derecho; esto es, para llegar á ser lo que hubie- 
ra debido ser ya desde un principio: una noción jurídica. En 
sentir de Windscheid, el jurista romano hubiera debido admi- 
tir la posesión aun en la persona del hombre que duerme ó del 
loco, y no lo ha hecho porque les falta la voluntad. 

Examinemos ahora cómo la voluntad saca la relación pose- 
soria de la simple relación de lugar. 

El motivo que la pone en movimiento, que la solicita, 
según diría Schopenhauer, es el interés. Como personas que so- 
mos, no entramos en relación ni con personas ni con cosas, que 
no ofrezcan para nosotros interés alguno; el establecimiento de 
una relación con ellas, implica de hecho la expresión del inte- 
rés que en nosotros despiertan. La relación exterior en que nos 
P'onemos con ellas, tomándolas para nosotros, contiene de hecho 
la expresión del interés que tomamos por ellas; la i'elación poseso- 
ria es la afirmación del interés que una persona tiene en una cosa. 
l^as cosas que podríamos tomar y que no tomamos, no tienen in- 
terés para nosotros. Que el interés sea continuo ó pasajero, es 
indiferente, tanto parala relación con las cosas, como paia la 
relación con las personas. No nos dirigimos á aquellas perso- 
nas, y dejamos donde están aquellas cosas, que no tienen in- 
terés para nosotros. _ ... 

El interés, pues, es el punto de partida de la posesión, el 

motivo que impulsa á la persona á salir del estado de indife- 
rencia, que entraña la simple relación de lugar, para ponerse en 
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relación con la cosa. El interés tiene por objeto la satistacoion 
de una necesidad cualquiera, por insignificante y del momento 
que ella sea. Cuando no hago más que tomar una cosa en nii 
mano para examinarla, el interés es el que me determina á 
entrar en relación con ella, al igual que cuando por curiosidad 
pregunto el nombre de una persona: sin interés no nos pone- 
mos en relación ni con la cosa ni con la persona. En las perso- 
nas cabe que esa relación nos sea impuesta; en las cosas, no. 
la Te¡\m\ón parte siempre de la persona, que debe desearlas, que 
rerlas, siendo necesario que este deseo y esta voluntad sean pre- 
vios para que la relación se estableza de hecho. 

Como se habrá advertido, tenemos tres momentos que se- 


ñalan y distinguen toda relación posesoria; tales son: solicita- 
ción de la facultad del deseo por la cosa, esto es, el interés-, di- 
rección de la voluntad hacia esta cosa; realización de esta vo- 
luntad mediante el establecimiento de una relación exterior ha- 
cia la cosa. Eli virtud del primero de estos tres momentos es 
por lo que el derecho concede su protección á la relación. Si la 
relación no presentara interés, jamás hubiera sido protegida; 
pues, como ya en otro lugar (1) se ha dicho, el interés en el 
sentido más amplio, comprensivo de todo lo que mueve el co 
razón del hombre; ia cosa más ínfima, como la más elevada, 
constituye la fuerza motriz de toda acción humana y la brú- 


(l) Gewt. de¡í R. R. (Eapíritu del Derecho romano), V. iv, § 60 En el volu- 
men de mi Ztoecke im Recht consagraré un estudio detenido k esta no 

cióc; aguí me limito k dar en resumen la definición gue allí defenderé: el in 
terés es el sentimiento de la ncceñdad para nuestra, existencia de una cosa si 
t.iiada fuera de nosotros: persona, cosa, situación, acontecimiento. El que so 
interesa por algo, reconoce ya gue su existencia, su bienestar '■físico, inte 
lectual, moral; depende de ello; es un fragmento alargado, una parte de él 
mismo ule ahí, participat — Authetlnehinen, Tkeilnehmen — tomar parte,- en latín 
^.•¡(cr-esae; intcrest men, quiere decir, gue una parte de mí está contenida en una 
c'>sa extraña, os para mi una parte do mi mismo). En nuestros intereses nos 
revelamos nosotros mismos; prueban hasta donde se extiende nuestro yo on 
el mxiudo; en unos terminan con su casa y su familia, en otros abrazan tuda 
la humanidad; en aquéllos, porque sienten que su vida se agota en su casa 
.> en su familia; en éstos, porque no va el destino de su vida en su pobre yo, 
^iao en su utilización al servicio de la humanidad. El sentimiento de la ite- 
cesidad vital cinterés en el sentido subjetivo), es en todos el mismo: nadie pue- 
de interesarse por lo que no siente como una condición de bienestar, de pl.a 
ocr, de paz, del alma, de la felicidad; sólo las cosas que constituyen estas cpu- 
• icione.s (interés en sentido objetivo \ difieren. 
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jula de todo derecho; éste no protege relación alguna que no tenga 
á sus ojos inte^’és. 

El interés de la posesión obra en la posibilidad de hecho 
' que procura de usar una cosa para las necesidades humanas. La 
posesión no es fin en sí misma (Selbstzu)eck),^mo un medio para 
un fin; constituiré la condición de hecho en virtud de la cual 
son posibles los tres modos de usar la cosa, utilizándola para 
las necesidades humanas y comprendiendo, por tanto, todo el 
contenido sustancial de la propiedad: el uti^fruiy consumere, en 
las dos formas (1) en que puede ser aplicada. La posesión, jamás 
puede ser fin en si misma, no tiene como tal valor alguno eco- 
nómico, y solo adquiere éste en cuanto permite realizar otra cosa 
que tiene un valor económico también. Donde lo contrario se 
presenta sólo hay una apariencia, v. gr., con relación al cuadro 
pendiente de la pared. Ese cuadro cumple su destino para mi, 
no porque él está donde está, porque yo le posea, sino porque 
le veo, consistiendo en eso precisamente el uii respecto de las 
obras pictóricas. Si semejante cuadro se me hubiera dado en 
depósito, encerrado en una caja, por otra persona, esta rela- 
ción posesoria no tendría para mí interés alguno; por lo que 
no es á mi interés al que en este caso debe servir, sino al inte 
rés del dador; en esto consiste también el carácter distintivo 
de la tenencia por procuración y de propio interés (I): en esta 
última: por ejemplo, la relación posesoria en el arrendatario y 
el comodatario, sirve al interés del tenedor; constituye la con- 
dición necesaria de ejercicio efectivo del uti que se les ha con- 
cedido, Corresponde al derecho fijar las condiciones en las cua - 
les quiere conceder la protección jurídica al interés, y las con- 
sideraciones en virtud de las cuales se ha dejado guiar, en este 
respecto, ha producido el resultado de que la protección jurídica 
de la posesión no ha rebasado los límites de la mera exterioii- 
dad de la relación posesoria. Por medio de la protección jurí 


(1) De hecho ó reales, ó sea al íjoca dcO sí., oo^ional 

erencia d 0 las j(íí ó mi Siníriiu d> l 

iel goce real á otras personas; forma, la po- 

Derecjio romano, 4/‘ ediCHJri aloni-j TIÍ? ^ ^ « fin 

sesión conserve también su función coino medio pam un ü . 
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dica el interés efectivo de hecho en la posesión, reviste la fonna 

de un interés ./«Hípico. 

La forma dada, bajo la cual Ja persona manifiesta su volun - 
tad dirigida hacia la cosa, consiste en que la tome para sí, es 
decir, en poner en relación con ella (con la persona) á la cosa 
de un modo exclusivo y exteriormente reconocible. Carac- 
terízase positivamente la relación asi establecida, por la posi- 
bilidad asegurada de hecho, de obrar por si misma sobre la cosa, 

V 7iegaHvani€nte pov la exclusión de todos los demás, para obrar 
á su vez respecto de la cosa misma. Tal es la naiuralis posscssio 
de los romanos en el sentido que acentúa la existencia de las 
condiciones exteriores, según el aspecto natural de las cosas 
(naturaliter) y como no puede nacer sin un hecho de la perso- 
na, implica por consiguiente la existencia de la voluntad. Se- 
gún el testimonio de la etimología, el lenguaje ha concebido 
por primera vez la idea de la relación posesoria en las cosas in- 
muebles: poseer (hesifzen), posesión {Besitz), possidere, jwssessio., 
in possessione esse, no cuadran sino á las cosas inmuebles, en 
cuanto esas expresiones no representan sino el hecho de estar 
(Sitzens) sobre la cosa. Más tarde fué cuando se aplicaron á las 
cosas muebles, y sólo en virtud de haber reconocido que la 
relación es exactamente Ja misma, para las cosas inmuebles, 
que para las cosas muebles (VIH). 

Sabido es que el derecho romano, en el curso histórico de 
su desenvolvimiento, se ha separado de una manera radical de 
Ja concepción primitiva, exclusivamente material ó sensible^, 
de la relación posesoria; separación que se refiere, no sólo á la 
continuación de la relación posesoria una vez establecida, 
sino también á lo tocante al establecimiento de la misma. Sin 
duda que tal separación no se manifiesta en cuanto se trata 
tan sólo de la apropiación unilateral de la posesión, porque en 
tal concepto el derecho posterior exige también la aprehensión 
real, si no en lo referente á la transmisión convencional (tra 
dición). En este punto el derecho posterior ha reemplazado 
la manifestación real de la voluntad (corpore acqiiirere posses- 
sionem) por la simple revelación jurídica de la voluntad hecha 

presencia de la cosa, esto es, por la declaración de la volun- 
tad, en lugar del corpore etiactu apprehendere possessionem, se 
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puso la aprehensión oculis et affectu, según los términos del ju- 
rista romano en la L. 1, § 21, h. t.: la palabra ha sustituido 
á la mano. Los romanos emplean, para expresar esta manera 
de la relación, animo possidere ó civilis possessio, en oposición 
á COEPORE possidere, cobporalis, naturalis possessio. Trátase,, 
como se ve, de la concepción espiritualista ó idealista del de- 
recho, que aquí, como en los demás casos, no se separa de la 
concepción materialista y sensible, sino de una manera lenta 
y difícil (1). 

En lo que se refiere á lo contrario, la apropiación unilateral 
de la posesión, se ha mantenido en el derecho romano posterior 
la condición rigurosamente materialista de la relación poseso- 
ria. Un ejemplo instructivo de esto lo tenemos en la apropia- 
ción de cosas, que han entrado en la esfera de nuestro poder, sin 
nuestra cooperación. Un enjambre de abejas produce panales 
de miel en nuestro árbol; cosas ajenas caen en nuestro fundo; 
llegamos á saber que en una de nuestras propiedades hay ocul- 
to un tesoro: en los tres casos las condiciones exteriores de la 
posesión concurren; para tener la cosa en nuestras manos nos 
basta con extender el brazo exteriormente. Esta relación no se 
diferencia en nada de aquella en que se encuentran las demás 
cosas que poseemos, y si mientras nada sabemos de ellas y no 
hemos declarado nuestra resolución de querer poseerlas, no 
existe más que una simple relación de lugar respecto de las 
mismas, no obstante, parece que hubiera quizá podido conce- 
derse á la simple declaración de la voluntad, el mismo efecto 
que en el caso anteriormente examinado de la tradición. Pero 
la jurisprudencia romana exige además, en todos esos casos, la 
manifestación real de la voluntad, el hecho de lomar la cosa. 

Ciertamente, algunos juristas antiguos quisieron prescin- 
dir de esta condición en cuanto al tesoro. Consideraban: coniinuo 
me possidere simulaig^ne possidendi annnum Jiohuero, qnia quod desit 
N.-VTURALI possessioni, id ANIMU8 implíi (L. 3, § 3, h. /.); pero la 
opinión contraria de Sabino, mencionada en el mii-mo texto, 
y que exigía el loco movtre del tesoro, triunfó en la jurispruden- 


(1) Véa.se, acei'ca de esta oposición, mi obra anteriormente citada, volu 
laim 3.“ S 4a 
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cia posterior (I. « pr. ibid.; L. 15, ad JO, 4) Ea los 

Otros dos casos sin duda no ha mencionado expresamente como 
condición la aprehensión real de la cosa; pero si se ha reconoci- 
do tácitamente, negando al poseedor del fundo la posesión de 
los panales de miel y de las cosas caídas en el referido fundo, 
eiu mencionar la modificación que hubiere podido producir el 

simple conocimiento y el querer (1). 

Si alguna vez ha podido una relación dar lugar ai derecho ro- 


mano para prescindir de la condición de la manifestación real 
do la voluntad, con el fin de adquirir la posesión, es la del here- 


dero; se podía haber dejado pasar á su persona, con la adicción 
de la herencia, la posesión, al igual que todas las demás rela- 
ciones jurídicas, no ligadas á la persona del difunto. Pero no 
hay tal: el heredero debe también adquirir primeramente la 
posesión. Sólo con relación á la continuación de la posesión, y 
de una manera excepcional, y por motivos prácticos concluyen 
tes, ha prescindido el derecho romano de la condición de la 
voluntad; trátase del caso en que el poseedor se volviera loco; 
la posesión continúa, á pesar de la falta de la voluntad; ne lau- 
guoranimi damnum etiam in honis afferat (L. 44, § 6 , de usurp., 
41, 3) (2). 

En la última forma del derecho romano, el adquirente 
del predio dominante, obtiene la cuaeiposesión de la servi- 
dumbre predial, desde el momento mismo de la transmisión 


(1) L. 5, § 3, de A. H. D. (41, 1;; L, 5, § 5, ad e.ch. (10, 

(Ü) Pomponio, on la L. 26, § 1. h. t., pretendo decidir del propio modo el 
caso en que sobreviniere la locura del representrnitc; pero tal opinión debe rec 
tificarse, según Africano, en la L. 40, § 1, idem; la interrupción de la posesión 
no se verifica desde luego (... non ¡itatim eam interpellari) ¿ se concede al seík/c 
ó du.ewj de la posesión ( Be^itzherrn) un término para tomar las medidas nece- 
„'ai ias; de no aprovecharse de él, pierde la posesión. Africano no decide cier 
tamente esto más que para el caso en que el representante ha muerto; pero 
el principio que aplica aquí es absolutamente general: pérdida por negligen 
c.a. Véase á e.ste profiósito mi FundamenUj de la protccciém posevorin, (trad. 
esp.). En el caso de locura del representante no hay motivo en derecho para 
conservar la posesión al señor ó dueño, como en el caso en que el mismo e.s 
qnien se vuelve loco; equivaldría esto á concederle el privilegio de la ne 
g tj®ncia. En el caso de locura del poseedor mismo, trátase, por el contrario, 
«II su auxilio, porque no puede valerse por sí, impidiendo la pór. 
dida total y absolutamente inmerecida de la posesión. 
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de líi propiedad, y sin que haya ejercido por sí mismo la servi- 
dumbre, lo cual no es más que una excepción aparente. 

El derecho anterior exigía también en este caso, que la vo- 
luntad se hubiese manifestado realmente, por medio del ejer- 
cicio de la servidumbre, y el Edicto pretorio ponía á disposi- 
ción del comprador un inlerdictum adipiscend/e possessionis es- 
pecial (R. 2, § 3, de interd., 43, 1), para en el caso en que tro- 
pezara con alguna resistencia. 

La jurisprudencia no tuvo escrúpulo de ningún género 
para conceder los interdictos cuasi posesorios ordinarios, tanto 
al sucesor universal como al singular, en atención á la pose- 
sión de su autor (1). El punto de vista que la diiigía, era la 
idea, perfectamente exacta, de la naturaleza ahstracia del su 
jeto de la servidumbre predial (cualquier propietario), y pol- 
lo tanto, de su idenfidad, á pesar del cambio de personas. Des- 
de este punto de vista decidía todas las cuestiones concernien 
tes á la servidumbre predial, como la referente al valor de la 
cosa juzgada en pro ó en contra del sucesor, de la sentencia 
dictada en pro ó en contra del predecesor, las relativas al }isus, 
al non ususy á los uitia possessionis en la cuasiposesión; d(; 
hiendo tener la misma autoridad en la cuestión de la exisfencia 
de la cuasiposesión. Si el predecesor había tenido la cuasipo 
sesión, el sucesor la tiene también, sin que sea preciso un acto 
de ejercicio por su parte; ambos forman jurídicamente, en lo 
que á la servidumbre se refiere, una sola persona, y lo que es 
verdad respecto de la una, lo es también respecto de hi otra. 

Prosiguiendo en sus consecuencias la dirección del punto de 
vista establecido en la posesión de los derechos, de la identi- 
dad de la persona del heredero con la del difunto, los roman()S 
hubieran podido llegar á admitir el paso al heredero, con la 
•ddiccíón de la herencia, de la posesión de las cosas, al igual 
que la posesión délos derechos; pero no ha ocurrido asi. Fal 
taba al efecto un interés práctico, porque la heredifatis peficin 
¿e daba al heredero, en lugar de los interdictos posesorios (2), 


¡T) fnt. de it¡,iere íl, S, § 6 10), de hin 10), de. vqua L § 

■iO), ... H Hur.ceKfKifihun detntxn- interdicta et untari íL, 2, § íJ'. *St Hcrv. virid. 5) 

¡2) He llamado la atención acerca de esta función de !a hreditatiM petirio, 
■.■rpletoria de los interdictos posesorin.-, en mi disortacinn inaue^urah De L* 
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y el turso de la usucapión no ee interrumpía por la muerte del 
testador. Prácticamente, pues, ocurría lo mismo que si la pose- 
sión hubiere continuado durante la heredifasjacen^^y pasado 
jure al heredero. Su posición en el derecho, con relación á los 
dos efectos jurídicos de la posesión: la protección jurídica y la 
usucapión, era exactamente lo mismo que si hubiera poseído 
durante ese tiempo. Sólo el interés teórico del mantenimiento 
de la noción tradicional de la posesión, impidió á los juristas 
romanos admitir, que la posesión persistiera mientras la heren- 
cia estaba vacante y se transfiriese al heredero con la adición 
de la herencia. Descargando la usucapión de la condición de 
posesión, se habría dado ya el primer paso para librar á los 
efectos de la posesión, de la existencia real de sus condiciones 
legales. Si la heredifatis pditio no hubiera evitado á la jurispru- 
dencia, la necesidad de organizar de un modo regular, por me- 
dio de los interdictos posesorios, la protección posesoria deí 
heredero, no habría vacilado en avanzar un paso más para de- 
jar la posesión persistir, pasando al heredero con relación á la 
posesión posesoria, tal cual lo hiciera con relación á la usuca- 
pión. La anomalía, después de todo, no hubiera sido mayor 
que en lo referente á la continuación de la posesión, á pesar de 
haber sobrevenido la locura; en uno y otro caso, la posesión 
contímía sin voluntad, y por lo que se refiere á la transmisión 
de la posesión de derechos, ó cuasi posesión, del testador al he- 
redero, toda vez que en uno y otro caso el heredero adquiera la 
posesión, sin acto exterior, á causa de la identidad jurídica de la 
persona. Este último paso fué dado realmente por el derecho 
francés, el cual se distingue, en otros puntos también, de todas 
las demás legislaciones modernas, por la libertad con que trata 
la noción de la posesión (l): la posesión, al igual que la pro- 
piedad, pasan al heredero por ministerio de la ley (2). 


Bahr puso re- 
cientemente de manifiesto dicha función: véase Vrtheile des EeíchHgrrichts ?nit 

Munich y Leipzig, 1S8::Í, págs. 49-50. En ningún autor anterior 
he visto indicada tal fancióu, 

íl. Véase mi E,f, *¡ «. 2¡„ 4 - edie, vol, 3 .-, pag. 130, nota 592 . 
n,ol„ v‘ ““ ''' '<■ «y (traducida de Tiraquell: 

J noi. 4.», g 609), Im, germauietaa discuten acerca de ei, 
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El espiritualismo antes mostrado en la manera de tratar la 
relación posesoria, no so armoniza muy bien con la regla que 
hasta los juristas romanos conservan, y según la cual para ad- 
quirir la posesión es preciso la apropiación corporal de la cosa. 
Tal hace Pablo, cuando dice (R. S. V., 2, 1, y L. 8, h, i.): pos- 
.^essionem arqidri corpore et animo. Sabido es que Chrpus, en estos 
dos textos, no tiene el sentido que hoy le damos: la relación 
corporal con la cosa (1), sino la manifestación real de la voluntad 
de apropiarse la cosa. En rigor, la regla no podíii ser ya man- 
tenida, ni aun en el sentido propio de la doctrina romana, po- 
diendo refutarse á Pablo con sus propias palabras, citadas más 
arriba: non est enim corpore... ?iecesse adprehendere possessionem . 
A los juristas romanos mismos no se les ha ocultado esto. Así 
ocurre que Juliano, para rechazar la objeción, quod a nuLlo cor- 

según los derechos alemanes de la Edad Media, la transmisión legal de la 
Geioere daba al heredero la posesión, ó sólo el derecho de apropiarse la 
posesión (véase Stowe, fíandbwÁ des de.uttcken Privalt'tchts, vol. 5.°, § 281, neta 
4.*;. En mi concepto, esta última opinión no es más qne una concesión inútil 
á la teoría romana de la posesión. En la. práctica, quien tiene los derechos de 
poseedor, es poseedor; importando poco que existan ó no en su persona las 
condiciones exteriores de la posesión; es lo mismo qne falta al poseedor au 
sente cuando otro ha tomado posesión del fundo, al poseedor dol snltux acsGvi 
durante ol invierno, ó al loco; esto es, la ckñlis fHissessio en el sentido de pose 
sión, admitida ¡urídicamento, á falta de sus condiciones legales exteriores, Que 
los juristas romanos hubieran sido capaces de elevarse hasta esta manera de 
trat'Ur la pose.sión, y seguramente la hubieran admitido en los casos análogos. 
El punto de vista en el cual es preciso colocarse, al tratar las cue-stiones de 
posesión, no es el de esta consideración, por dcfurlo así, de Historia natural, 
según la cual, se debe saber si un acto al que la ley señala como efecto la ad 
quisición de la posesión y do la propiedad, contiene en el sentido natural, las 
condiciones exigidas para admitir una relación posesoria, sino más bien la 
consideración jurídico práctica, según la cual, todo está en saber si los íjcci.<-» 
de la posesión existen ó no existen. Si existen, debe el jurista admitir ia po 
sesión, correspnndiéndole modificar, si fuere necesario, sus ideas antoriore.s so 
bre In misma. La censura que se quisiera dirigir al legislador, por no haberse 
preocupado con la noción científica de la posesión, recae sobre el jurista, que 
la ha ideado demasiado estrecha. Si los juristas romanos Imbieran tenido las 
ideas tan estrechas, no hubieran podido admitir toda una serie de reglas, que 
no se armonizaban con su noción tradicional de la posesión; pero no sólo eran 
bastante inteligentes para no oponer.se al interés práctico que las informa, 
sino que ni auo vacilaron siquiera en ampliar convenientemente la noción 
de la posesión — lo» juristas romano.» no so?i reo» culpable» de rotnanismn. 

(I) Véase, por ejemplo, Puchta, Pandekten, § 12d: ‘En la po-so-sión se com- 
prenden do.s elementos; l.°, la relación corporal con la cosa, la cual permite 
ejercer sobre ella el poder de hecho (corpus): 2.“, la dirección de la volantad 
hacia la cosa (nnimns) • . 
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pOBALiTtK ejm reipossessiodetúierdur, llainB en su auxilio, eii la 
r 7<) de so/ui. , esta consideración ; quodammodo manu lonoa tra- 
,Hla exMhmnda csl. La ntaum debe ser < ! medio con que ha de 
apropiarse la cosa, pues que una simple declaración de la vo- 
luntad no basta, por lo que el jurista acude al exjiedíente de 
Mistituir la mano real con la fingida, suponiendo una piolon- 
gaeión de aquélla. Pero en otro sitio, en la L. 51, h. linde 
homenaje á la verdad diciendo; amimi quodam geneiíe 2^os.se.ss¿a 
erit cesiimanda, reconociendo así abiertamente, que la condición 
de realización real de la voluntad de poseer (corpore), no dei)e 
, ser mantenida, debiendo más bien ser reemplazada, poruña 
realización ideal ó espiritual (animi quodam genere). 

La circunstancia de que hoy damos á la expresión corpas, 
un sentido distinto del que le daban los romanos, ha eiitraio 
por mucho en la inobservancia del hecho que acabo de señalar. 
Para nosotros, nada tiene de extraño admitir que la posesión se 
adquiere, sin apropiación real de la cosa, porque nuestra no- 
ción íictual del corpus, está concebida de una manera bastante 
amplia, para poder comprender también la apropiación espiri- 
tual. Pero esto no cae en modo alguno bajo la noción romana, 
por lo que, la regla indicada sobre la adquisiciéin de la pose- 
sión, nos presenta uno de los casos tan frecuentes en la histo- 
ria del uesen volvimiento de la jurisprudencia romana, en log 
cuales la fórmula doctrinal tradicional se ha revelado como 


insuficiente, habida cuenta el progreso real del derecho, sin 
<iue, no obstante, se haya reemplazado por una mejor. 

El lenguaje moderno, con relación al corpus, ha tenido para 
nosotros otra consecuencia más peligrosa aún. Nosotros des- 
< omponemos la relación posesoria en dos elementos: corpus y 
anxmus\ entendiendo por el primero, la mera relación de lugar 
<!on la cosa, y por el segundo, el acto por el cual la voluntad 
se aprovecha de esa relación, y hace de ella una relación de po- 
sesión. Col ócanse de este modo el corpus y el animas en una 
M)la y única posición, como dos elementos completamente in- 
dependientes, á riesgo de caer en el error de creer qué el corpus 
cría posible sin el animus, al modo como el anÍMUS es posilde 
el corpus. De esta manera, la mera relación de lugar adquiere 
ia importancia de un factor que precede al animas, que le pre- 
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para el lecho, en el cual aquél no tiene más que acostarse. En 
realidad, el Corpus no puedo existir sin el animus^ como el ani- 
tHus tampoco puede existir sin el eorpus. Ambos nacen al mis- 
mo tiempo por la incorporación de la voluntad en la relación 
(;on la cosa. La posesión no es, pues, la simple reunión del 
vorpus y del animus, lo que implicaría para cada una de esas 
dos condiciones una existencia previa, sino que el eorpus es el 
hecho de la voluntad: no existe en el pasado, al modo que la 
palabra no existe antes de pronunciada. El corpin y el animus 
son entre si como la palabra y el pensamiento. En la palabra 
toma cuerpo el pensamiento, hasta entonces puramente inter- 
no; en el eorpus toma cuerpo la voluntad, hasta aqnel mo- 
mento puramente interior; ninguno de los do.s existía antes de 
entonces para la percepción. La relación de lugar no tiene otra 
importancia, que la de ser la condición indispensable de la 
realización de la voluntad de poseer; pero no se convierte en 
Corpus, sino desde que la voluntad le imprime el sello de la 
relación posesoria. Si la relación de lugar encerrara en sí ya, 
el Corpus, los juristas romanos, en los dos casos citados más 
arriba, en loe cuales existía incuestionablemente, hubieran 
debido dejar surgir la posesión de la mera declaración de vo- 
luntad. Pero al exigir además una manifestación real de la vo- 
luntad de tomar, ó sea el animus, no se limitan á añadirle 
aquí, como un segundo elemento, á aquel primero ya exi.stente, 
sino que lo crea manifestándose. En el deientor alieno nomine, 
la relación con la cosa lleva ya en sí el carácter del eorpus, 
tiene, en efecto, la coiporalis ó naturalis possessio. Con mayor 
razón debería bastar aquí, para alcanzar ese resaltado, la de- 
claración hecha, por ejemplo, ante testigos en interés do la 
prueba. Pero aquí también el anhnus debe realizarse en el cor- 
pus, lo cual se advierte en el hecho de que el tenedor se con- 
duzca como propietario; enajene la cosa, se niegue á entre- 
garla al dueño de la posesión, niegue haberla recibido, le pro- 
híba la entrada en el fundo. 

A estos ejemplos ó pruebas, de que también se siive Pi 
ninskí (1). en bu exacta demostración de la concepción de la vo- 


n; A'' Th<^tht ntond fitx Sai'Jiryihtfif'ú'x, Loipzií. j>Hg 
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luntad de poseer, tal cual yo la entiendo, añadiré el siguiente, 
muy ¿ propósito’para enseñarnos lo que los juristas romanos en 
tendían por corpus. Dice Pablo en sus Sententw receptw^ (V. 2, § 1): 
Possessionem acquirimus et animo et corpore: animo utique noslro, 
corpore vel nostro vel alieno. Yo he corn ^>rado árboles, que deben 
ser plantados, en el otoño, en el jardín que yo he arrendado, y 
doy orden al vendedor de hacerlos llevar á él, pero sin haberlo 
puesto en conocimiento del arrendatario. El vendedor lleva 
los árboles en ausencia de este último. ¿Cómo se decide aquí 
la cuestión de la posesión? Existen y concurren ahí ambos 
elementos de la posesión: el animus en mi persona, el corpus en 
la del arrendatario, que tiene la custodia del fundo. Se deberá, 
según esto, admitir la posesión. No es esta, sin embargo, mi 
opinión, porque al supuesto corx)us en la persona del arrendata* 
rio le faltaba el animus, no existiendo por tal motivo ninguna 
relación de tenencia, sino una simple relación de lugar. Se ne- 
cesitaria en su persona la voluntad para cambiar esta relación 
en una relación posesoria. En el tenedor hay también el corpas 
y tras él el animus (IV), y cuando en el texto antes citado P;i- 
blo nos concede la posesión en caso de representación, animo 
utique nostro, corpore alieno, no quiere por esto negar el animus 
en la persona del representante, sino que tan sólo dice que (d 
representante puede dispensarnos de la manifestación re il de 
la voluntad de poseer, y que, por nuestra parte, podemos limi 
tamos, re.'ípecto de él, á la expresión verbal de esta voluntad. 

No sé yo si debo preocuparme con la objeción de que ios 
árboles en el jardín arrendado, deben ser considerados como 
el jardín en el cual nosotros mismos nos encontramos. Ahora 
bien: si en este último caso adquirimos inmediatamente !a po- 
sesión, ¿por qué no la adquirimos también en el segundo? I^a 
diferencia entre los dos casos consiste, en que en el uno, ejerce - 


ndo á^su opinión Windscheid, en la 6.=" edición de sn Lch-huch^i n^i), § 15f5, 
nota 1", resacniéndola de un modo excelente en estos términos: «El poder de 
hecho debe ser la expresión de la voluntad de apropiarse la co.sa. No hasta 
a mera unión dol poder de hecho y de la voluntad de apropiarse la cosa; os 

relación entre ellas, La voluntad de apropiarse la 
hecho « ^ Jiacia esta cosa, como si .se encontrara bajo el poder de 



LA VOLUNTAD EN LA POSESIÓN 


49 

moa nosotros mismos la corporalis possessio del jardín, mientras 
que en el otro la ejercemos por medio del arrendatario. Lo que 
es verdad, respecto de nosotros, en el primer caso, lo es también 
respecto del arrendatario en el segundo. Si no ad.piirimos la 
posesión de las cosas que llegan sin nuestra voluntad á nues- 
tro fundo, el arrendador no puede tampoco adquirir para nos- 
otros las Cosas transportadas al fundo, á nuestro nonibre, pero 
en su ausencia. No existe el en su persona más que 

cuando adjunta el animus; hasta ahí sólo hay una simple rela- 
ción de lugar, siendo indiferente la circunstancia de que el jar- 
dín me pertenezca, puesto que hemos concedido al arrendatario 
la tenencia, y con ella la custodia. De no ser así, yo adi|uiriría 
también la posesión, aquanqiiam id nemo diim atHyeril» (L. 18, 
§ 2, h. i.), do las botellas de vino pedidas por mí y las cuales 
hubieran sido, por error y por mi mandato (por ejemplo, du 
rante mi ausencia), entregadas en el cuarto bajo alquilado a 
otro, en lugar de entregarlas en el piso primero, que es donde 
yo vivo. No puede tratarse de adquisición de la cor por alis -pos 
sessiOy por el efecto de la custodia, sino cuando yo mismo ocupo 
corporalüer el lugar. Ahora bien: no ocupo corporaiiier ni el jar 
din, ni el piso bajo alquilado, y, en sn virtud, no puede la sim 
pie aparición de la cusa en tal espacio procurarme la posesión 
de la misma sin una intervención personal. Mientras el inqui 
lino ignore, ni él ni el dueño tienen la posesión; ésta es del 
que entrega la cosa, y así podrá hacerla buscar sin <[uitar la 
posesión á otro. Si el inquilino toma las botellas para sí, en 
la idea de que estaban destinadas para él, adquiera la posesión, 
Si el dueño le hace saber que las botellas se debían Imber en- 
tregado en su propia casa, la posesión se adquiere j>or aquél. 

Completaré las antecedentes explicacione.s acercii ile la re- 
lación entre el corpas y el animus, mediante un {.'aralelo que- 
me parece muy instructiva, y que tomo del dci-echo cíai.^uetu- 
dinario. También en él encontramos do.s momentos, uno de 
lOvS cuales podríamos designar como corpas y el otro como ani- 
mus; externo el uno, la costumbre; interno el otro, la convicción 

jurídica, ó bien, opinio necessítaiis. 

Como es salrido, la teoría antigua del derecho consuetudi- 
nario puso el primero de esos momentos en primer término. 
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como momento decisivo, al cual venía á unirse luego corno se- 
gundo momento la 02r¿nio necessilalzs. En realidad, la relación 
es la misma que en la posesión. En el derecho consuetudinario 
el interés es también el que pone en movimiento la. voluntad: 
el interés que la sociedad tiene en la conservación de un or- 
den dado, no teniendo aquí tampoco el corpus otra im) orí¿iri- 
cia, que la de ser la manifestación real de la voluntad. Aun cuan- 
do el derecho consuetudinario no se ha formado inmediata- 
mente como tal, sino que ha recorrido primero la fase del hso 
ó coshmibre (Sitie) jurídicamente no obligatorio, la volaiitad 
es quien lo ha creado, tomando en él cuerpo, y conservando 
esta función cuando luego crea el derecho consuetudinario, 
esto es, cuando la convicción de la fuerza jurídicamente no 
obligatoria do la costumbre, se transforma en convicción de 
una fuerza jurídicamente obligatoria. La voluntad no hace á 
su vez en ese punto sino manifestar, con una potencia más 
elevada, el poder de trazar y señalar á la vida el camino que 
debe seguir; el corpus es también en este caso una manifc^ita- 
ción real: la obra del animus. 



IV 


Condición de la voluntad en la relación 
de simple tenencia. 


La distinción expuesta anteriormente entre la posesión 
(Besitze) y ia mera relación de lugar (Blossen BaumverJmfinisz) 
con la cosa, es completamente familiar á la concepción popu- 
lar. En cambio, la distinción entre la posesión (Besitze) y la 
tenencia (Ddenhou), no lo es. El mismo lenguaje lo atestigua. 
Con la formación para la primera de la expresión possessio^ ha 
demovstrado que tal noción penetrara en la conciencia del pue- 
blo, ya que el lenguaje es el inventario de las nociones. Las 
expresiones pertenecientes al lenguaje del pueblo prueban que 
las nociones que designan pertenecen al pueblo (Volk); las ex- 
presiones extrañas á ese lenguaje, y que la ciencia hubo de 
formar por adelantado, tales como la de tenencia (Delention), 
prueban que las nociones que designan pertenecen á 3a ciencia. 

Nuestra expresión de ahora: tenencia ha sido tomada doi 
latín, sin duda, pero sabido es que no es romana, presentán- 
dose aquí el hecho extraño de que la jurisprudencia romana 
no posee lerminm teclinims para una de las nociones más funda- 
ínentales de la teoría de la posesión. Para designarla emplea 
la expresión possesslo, añadiendo naturalis, lo que signiHca 
una manera de salir dol paso no muy adecuada, en cuanto se 
sirve de la misma expresión en otro sentido (corporalis possessio. 
en oposición al animo possidere), no siendo posible saber, sino 
en virtud de las circunstancias concomitantes, en qué sentido 
está tomada. Lo mismo ocurre con la. expresión civilis, 
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que tiene un doble significado: la relación posesoria juridica- 
mente protegida, y los casos en que el derecho admite la pose- 
sión, á pesar de la falta de corporalis possess>o. En un sentido 
ambas expresiones se refieren á los efectos, y en otro á las con- 
diciones presupuestas de la posesión. 

Nuestra jurisprudencia actual ha sido la primera en colmar 
este vacío, creando la expresión do que se trata, con lo cual se 
nos ofrece un hecho que la distingue, poniéndola por encima 
de BU maestra romana. No tiene esta última expresiones técni- 
cas para una porción de relaciones jurídicas de las más us’Tales 
(por ejemplo, la copropiedad, el copropietario); no se ha pre- 
ocupado con la necesidad de una designación técnica de seme- 
jantes relaciones, revelando en este punto del lenguaje una 
sorprendente impotencia. Nuestra moderna jurisprudencia la 
ha superado en este respecto de un modo notable, sabiendo 
apreciar plenamente, y satisfacer de un modo adecuado, las exi- 
gencias de un lenguaje científico propio, con lo cual ha sabido 
mejorar de un modo considerable la teoría jurídica romana. 
Conviene, sin embargo, no olvidar, que la lengua jurídica de 
los romanos, fuera de un pequeño número de términos tomados 
del derecho griego, y conservados bajo su forma griega, coinci- 
día con la lengua del pueblo, faltándole, como á ésta, la preci- 
sión exacta y científica, mientras que nuestro lenguaje del de- 
recho, con excepción de un corto número de términos pertene- 
cientes al lenguaje popular, se ha formado por entero en el te- 
rreno de la ciencia. Este aislamiento lingüístico ha facilitado 
extraordinariamente en la ciencia, la formación de nuevos tér- 
minos del lenguaje. Donde el jurista habla la lengua del pue- 
blo, y el pueblo la lengua del derecho, no es fácil producir tér- 
minos científicos jurídicos; pero allí donde el jurista habla su 
propia lengua, la ciencia puede sin dificultad hacer pasar los 
términos especiales por ella creados. Si se procura comparar el 
lenguaje artístico del derecho de los romanos, con el de los mo- 
deinos, producirá seguramente asombro la pobreza del primero 
y la riqueza del segando. Por mi parte, recomiendo á los jó- 
venes este tema: «comparación del lenguaje artístico romano 
con el moderno»; su estudio permitiría escribir una página hoy 
en blanco, > la cual tendría importancia superior, para caracte- 
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rizar adecuadamente nuestra jurisprudencia actual, eTifrente 
de la jurisprudencia romana. 

Decíamos, pues, que la descomposición diferencial de la 
relación posesoria en posesión y tenencia, no cae dentro de la 
concepción del pueblo, lo cual no impide que la noción gene- 
ral de la posesión en el lenguaje, no se aplique por entero á 
ambas. Todo cuanto hemos dicho más arriba acerca de la ne- 
cesidad de la condición de la voluntad, y de su manera de ma- 
nifestarse en la formación de la relación posesoria, es aplica- 
ble lo mismo á la tenencia que á la posesión; y en lo concer- 
niente á las condiciones constitutivas legales de la relación po- 
sesoria, esta distinción no entraña consecuencia alguna, por 
cuanto que tenencia y posesión, están sometidas á las mismas 
condiciones: corpus y animus. La misma teoría subjetiva no lo 
pone en duda, porque la di^tinción que cree admisible en la 
voluntad de poseer, según que se trate de la posesión ó de la 
simple tenencia, deja respecto de ésta intacta la voluntad; ad- 
vierte el fundamento de la tenencia, no en ¡a falta de volun- 
tad, sino en una calificación especial de la voluntad de poseer. 

Las fuentes reconocen expresamente la condición de la vo- 
luntad para la tenencia, en cuanto exigen para la adquisición 
de la posesión por representante, la capacidad de la voluntad 
de este último (L. I, §§ 9 y 10, /^. t: Ceferum Ule, per queni volu- 
mus possidere, talis esse delet , ut habeat intej.lectum possidendi, 
ei ideo si furiostmi servum miseris, uf possideas, nequáquam videris 
üdprehendisse possessionem). Lo relativo á si la voluntad de 
Ja persona en el poseedor, debe ser de otra clase, no se re- 
suelve por el momento; pero se puede adelantar la negativa, 
teniendo en cuenta que Pablo, en el párrafo 3.^ de ese texto, 
donde exige la condición de voluntad en la persona del po- 
seedor que adquiere sí mismo, se sirve á tal propósito de 
la expresión affectionem tenendi, y en los párrafos 9 y 10, 
donde habla del que adquiere para otro, se sirve de la ex- 
presión iniellectum posídendi: en sus labios, animus ienendi y 
animus possidendi tienen un valor completamente igual. 

Lo que acabamos de decir viene á ser en el fondo lo mismo 
que antes hemos indicado (líl), pues no se trata sino de una 
prueba más de que la proposición general que hemos formu- 
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lado, en cuanto á la condición de la voluntad para la posesión , 
es igualmente exacta para la simple relación de tenencia. Si no 
he tratado hasta ahora de este punto expresamente, es porque 
la condición deque hablamos me ha parecido, en esta aplica- 
ción especial, digna de un estudio más detenido, cuyo desen 
volvimiento hubiera roto el hilo de mi discurso y cuyo objeto 



de tenencia y la mera relación de lugar. 

Podría decirse que no teniendo el tenedor simple, derecho al- 
guno á la protección, posesoria, no importa nada colocar la rela- 
ción que tiene con la cosa al par de la simple relación de lugar. 
Supuesto que el elemento característico, desde el punto de vista 
jurídico, la protección posesoria, no existe en ninguno de am- 
bos casos, el hecho de que el leM.guaje establezca entre ellos una 
distinción, ¿qué importancia puede tener, desde el punto du 
vista del derecho, la consideración de las dos indicadas relacio- 
nes con resi^ecto á la posesión de que se trata? 

A lo cual respondo del modo siguiente; 

Aun admitiendo que fuese exacto lo de que la relación de 
tenencia no tiene importancia jurídica, cosa que luego vere- 
mos, siempre sería necesario, por razones teóricas, distinguirla 
de la relación posesoria. Si no por si misma, por la posesiÓTi. 
Keferir la noción de la posesión á la voluntad, es darle un 
alcance que implica por modo inevitable también la tenencia. 
No es posible formular un criterio comvin á ambas relaciones 


no refiriéndole más que á una sola; una de dos; ó es preciso re 
nuuciar á él por completo, ó bien ampliar la noción jurídica 
(debiendo decirse otro tanto délas reglas de derecho) (1), carac- 
terizada por ese criterio y formulada en beneficio exclusivo de 
una relación, á todas las demás que presentan el mismo cará(;- 
ter. Si la distinción se impone, es preciso buscarla en otro si 
tio. Esta especie de coacción lógica podría llamarse perfecta 
mente la acción rejlexiva de las ?iociones ó conceptos. La noción 
formulada respecto de una relación, beneficia á otra: para que 


Véase mi obra «obre ol 
la trad. esp. 


Funda.me'ixto déla protección poetteoi-ui , pófí- C4 da 
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pueda aplicarse á la primera, se ha de admitir necesariamente 
con respecto á la segunda. 

Ahora bien: la relación de tenencia, aun desprovista de toda 
importancia práctica, no por eso deberá dejar de separarse de 
4a himple relación de lugar, si no en atención á ella misma, 
por lo menos en atención á la posesión y á la fuerza misma de 
los principios. Pero no se está en lo cierto al afirmar lo de la 
falla de importancia práctica. A la relación de tenencia, tanto 
absoluta como relativa, refiérense consecuencias ])rácticas que 
no entrañan la mera relación de lugar; y siendo esto así, la na- 
ces] dud pi'áciica de hacer una distinción se impone: vo hay re- 
lación de tenencia (jue esté desprovista de importancia desde el 
punto de vista del derecho, aun cuando esta importancia sea 
menor que la de la posesión. 

K1 simple tenedor goza también de la protección del dere- 
cho; protección que, para distinguirla de la protección poseso - 
rui eu el sentido tradicional de la palabra, y que yo llamo pro- 
tección posesoria perfecta, denominaré protección imperfecta. 

A este interés de la relación de tenencia en el tenedor mis- 
mo, y que existe lo mismo en la tenencia absoluta que eu la 
relativa, júntase eu esta última el interés del señor ó. dueño de 
la posesión. 

Punto es este que no exige explicación algunn: de la tenen- 
cia simple depende la posesión del señor ó dueño. Una mera 
relación de lugar de aquel á quien hemos encomendado la ad- 
(¡uisición de la posesión para nosotros, no nos procura la pose- 
sión; este intermediario debe ser por si capaz de voluntad, y de 
haber hecho por nosotros, todo lo que exigiría la adquisición 
de la posesión en su propia persona. Su misma conducta iiltC' 
rior no nos es indiferente. Tiene nuestra posesión en sus manos: 
de un modo absoluto cuando se trata de cosas muebles, hasta 
cierto punto cuando se trata de cosas inmuebles. La cuestión 
do la tenencia es, pues, tanto para el nacimiento cuanto para 
el sostenimiento de la posesión, de suma importancia, en la 
tenencia encuéntrase la posesión, y para juzgar si verdadeia- 
mente la ha}q el juez debe atender á la relación de tenencia 

■ iiiqiortancia jurídica mediata). 

La importancia jurídica de la tenencia para el tenedor mi.s- 
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mo (importancia «mediata de la relación de tenencia), mani - 
fiéstase en la protección que el derecho le dispensa. 

El derecho protege también al tenedor simple; pero es a. 
protección difiere de la dispensada al poseedor. Reconocida 
por nuestro derecho moderno, que pone á bu disposición en el 
sumariiesimum y en la adío spolii los mismos medios que concede 
al poseedor, tal protección lo concebía ya el derecho romano: 
era doble y consistía en el derecho de propia defensa y en las 


acciones (l). 

La defensa propia (Selhstverteidigung). — Corresponde efste 
derecho á toda persona á quien se trate de arrebatar una cosa 
que está en bus manos. En su virtud, corresponde lo mismo al 
tenedor que al poseedor, y al tenedor absoluto al igual que al 
relativo. Como ejemplo de una relación de tenencia absoluta de 
nuestros tiempos, citaré el caso de estar sentado en un banco, 
en un parque público (en derecho romano no podía haber pose 
sión en ese caso, porque la cosa formaba parte de las res pulH- 
cae), y el de un marino que ha sujetado con las amarras su 


(1) En la obra anterioimento citada 


(págs. 


40 y sigp.). .1. Balir llama la 


Htencióji en su.** excelentes explicaciones sobre el derecho de posesión actual, 
acerca de la protección jurídica de la relación de simple tenencia relativa, 
colmando así ixna laguna de nuestra literatura, pues le sobra raxón cuando 
afirma, que la materia de la posesión so ha coiisiderailo siempre en nitesfcroe 
tratados, sólo en ol sentido de la possoísio romana, y que la importante 
cuestión de la relación de la posesión real (entendida por él como tenencia 
propia, considerada por mi como relación de tenencia interesada) con la po- 
sesión romana se ha pasado en silencio. Por mi parte, he tratado de esta 
comparación durante varios años en mis cursos, y especialmente en mi obra 
sobre La protección jurídica contra late lesiones injuriosas (Jahrb., vol. 23, pági- 
nas 260 y sigs., en íianets). Las explicaciones que siguen difieren en dos plin- 
tos esenciales de las de B.áhr, con el cnal, por lo demás, estoy en el fondo 
enteramente de acuerdo. En primer término, se completa demostrando que 
el derecho romano ponía ya varias acciones á dispo.sición del tenedor, mien- 
tra.s que Báhr fpág. 44; sostiene que «los romanos no concedían protección 
alguna al simple poseedor de hecho». Por otra parto, no llego tan allá, pues 
que no admito el derecho de retención y el jus tolmdi concedidos por Eáhr al 
poseedor real. No es que yo quiera discutir esos dos derecho.?, pero dependen 
do condiciones especiales y no se producen en toda relación de tenencia, 
y mi objeto en lo que sigue no ha sido más que exponer la situación ¡urídica 
clol tenedor como tal, frente á la dol poseodot también como tal. Por ese mis- 
ma motivo me abstengo de mencionar la modificación que so produce en la 

ITÍTI m ó dueño de la posesión; punte . 

ae que hablare en lugar más adecuado (XV). 
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nave á un punto determinado de un río público ó de un puer- 
to. Ambos tienen ocupados el puesto, y pueden, en su virtud, 
mantenerse en su ocupación por la fuerza. Lo mismo ocurre 
con la toma de posesión de las cosas objeto de una propiedad 
privada entregadas al uso público, tales como los asientos en 
los coches de ios ferrocarriles, las sillas y los periódicos en las 
fondas. No me importa saber por el momento si se ha de ad- 
mitir aquí una tenencia' nacida de un contrato, y por tanto, 
relativa. En todos estos casos hay, no una simple relación de 
lugar, sino una relación de tenencia, en cuanto que la volun* 
tad se ha incorporado en la relación con la cosa; y el que trate 
de arrancar esta cosa de mi poder, ataca mi voluntad, y, por 
consiguitnte, á mi personalidad, que tengo el derecho jurídi- 
camente, y el deber socialmente, de defender. En cambio, no 
tengo el derecho de emplear la fuerza contra el que me precede 
en la ocupación de esas cosas. El cazador que mata la pieza 
perseguida por otro, no comete injusticia con respecto de este 
último: cada cual puede adelantarse á los demás en la apro- 
piación de las cosas que están sin poseedor, aun cuando fuera 
visible la intención de éstos hacia ellas, y su relación en el es- 
pacio fuese más próxima; basta entonces sólo había entre su 
persona y la cosa una mera relación material, sin importancia 
jurídica. 

La accióv . — El medio jurídico destinado en general á la pro- 
tección de la posesión y de la tenencia fuertemente, es la actio 
injuriarum (1). Presupone, como la defensa propia, que el de- 
mandante tiene la cosa en su poder, sea en forma de posesión, 
sea en la de tenencia. Quien trate de arrebatarme una cosa que 
tengo, ataca mi voluntad, realizada en la relación con la cosa,, 
esto es, ataca mi personalidad; estando precisamente destinada 
á proteger ésta, la actio injuriarum. Tal condición no existe en 
la cosa que yo no tengo todavía, pero que yo cuento apropiarme: 
el derecho no protege la simple intención, sino la voluntad 
realizada, 

A la adió injuriarum^ que se aplica á todas las formas abso- 


(n Sobre lo mismo, véase mi disertación en mi Johrhuchern, xxiii, nú- 
mero 6.“ 
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latas ó relativas de la relación de tenencia, Júiitanse también , 
para ciertos casos, acciones especiales, particularmente para 
el arrendatario y el inquilino, el inferdicfum quod vi auf elam; 
para la tenencia de un loms puhlicus el tnferdirlum de lovo ■ 
Mico fruendo; para los ¿minissi ex pTÍtuo decieio los medios jurí- 
dicos destinados á protegerlos; para los herederos, la extensión 
de la heredilates peiitio á las cosas eimplemente tenidas por el 
difunto. La afirmación deque el tenedor no está jurídicamente 


protegido, es, pues, completamente falsa; goza, en verdad, de 
la protección dcd derecho, si bien es menos extensa que la 
concedida al poseedor, por cuanto al lado de los medios de pro- 
tección enumerados antes, que le son comunes con el tenedor, 
goza también de los interdictos posesorios. En estos últimos, 
según resulta de lo expuesto, el derecho se ha elevado por en 
cima de la idea de la protección de la voluntad y de la persona- 
lidad en las relaciones posesorias, siendo menester, por consi - 
guíente, motivarlas legislativamente, acudiendo á otra razón 
ideal. Esta razón, que yo he desenvuelto en mi obra sobre el 
Fundamento de la protetcióii posesoria, es la del complemento de 
la protección de la propiedad por la facilitación de la prueba. 
Prueba de la simple exterioridad flliatsachlichkeit) de la pro- 


}>icdad. 

Las indicaciones antecedentes nos han revelado de un modo 
manifiesto el inñujo jurídico que el derecho concede á la sim- 
ple voluntad considerada como tal. La relación ¡)osesoria es un 
hecho de la voluntad, que el derecho respeta por serlo, y en ol 
cual reconoce y protege la fuerza de la voluntad como tal. En 
todos los otros dominios del derecho, la voluntad, para engen- 
drar los efectos que procura, está ligada á las condiciones que 
el derecho le asigna; en el dominio de la posesión, crea, como 
tal voluntad, una relación jurídica con la cosa, á la cual no 
podemos menos de reconocer el carácter de relación jurídica ^ 
por débil que ella sea. Toda relación á la cual el derecho atri- 
buye efectos jurídicos, es una relación jurídica (1). 


(1) Me remito á mis investigaciones acerca de la idea del Derecho, en 

tidl I"'" > ^ § 60. Bahr, obra ci 

. P gs. . j 42, esta conformo conmigo acerca del carácter de la fceaeaci » 
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El interés de una distinción exacta entre la tenencia y la 
simple relación de lugar, sin importancia jurídica, no es, pues, 
solamente lingüístico y de concepto, aiiso práctico también. 

Resumiendo nuestra noción de la relación de tenencia, di- 
remos que la tenencia es una relación de la persona con la cosa, 
con efectos jurídicos, pero menores que los de la relación de 
posesión. En la escala de las relaciones jurídicas de la persona 
con la cosa, la tenencia ocupa el último lugar. El primero co- 
rresponde á la propiedad y á \o^ jura in re; el segundo, á la 6o- 
n(E jidei possessio; el tercero, á la posesión; y el cuarto, á la te- 
nencia. 

¿Cuál es la razón de este menor efecto concedido á la te- 
nencia comparada con la relación posesoria? ¿Qué es lo que le 
falta para ser posesión? Cuestiones son éstas á que responde- 
remos en las explicaciones que siguen. 


relación jarídica, si Lien invoca par. a justificarle el de.senvolvimient<i 
oxoderno de la protección posesoria; opinando yo «lu.a la teeis es exaota, aun- 
[|U6 sea en derecho romano. 


V 




Eelación de la tenencia 7 de la posesión 
según las dos teorías. 


¿Qué le falta á la BÍmple tenencia para constituir la pose- 
BÍón? Entiéndase que, salvo indicación contraria, en adelante 
me referiré á la tenencia relativa. 

Pues bien: según la teoría reinante, el animus rem sibt ha- 
hendí ó animus dominio La voluntad del tenedor no tiende á po- 
seer la cosa para sí, sino para el señor ó dueño de la posesión 
(Besitzherrn). Según esta teoría, la diferencia entre la posesión 
y la tenencia, descansa en una calificación de la voluntad de po- 
seer. El derecho no hace más que sacar las consecuencias de la 
voluntad, concediendo la posesión al poseedor que quiera tener- 
la, y negándola al tenedor que no la quiere. 

Según mi teoría, la importancia de la voluntad para la doc 
trina de la posesión, estriba por entero en la distinción hecha 
antes (III, IV) entre la relación posesoria en su sentido lato, 
tal cual la hemos definido, y la simple relación de lugar. La 
distinción entre posesión y tenencia no se funda en la volun- 
tad de poseer, no nace de ella, pues es exactamente la misma 
en el tenedor y en el poseedor. En uno y otro existe el corpus 
y el animus, y si el primero tiene, no la posesión, sino la sim- 
ple tenencia, el fundamento de esto está, según la teoría ob- 
jetiva, en el hecho de que movido por motivos prácticos, el 
derecho, en ciertas relaciones ha quitado los efectos de la po- 
sesión al concurso, perfectamente realizado, de las condiciones 
de esta última. 

Hay casos en que una fórmula algebráica puede contribuir 
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adecuadamente á aclarar y poner de manifiesto las relaciones 
teóricas. Paréceme que el caso presente es. uno de esos, y así 
pido venia para recurrir á ese medio, que por otra parte nos 
permitirá indicar con una sola letra los dos elementos en que 
se apoya la diferencia entre ambas teorías. 

Designaré la posesión con x; la tenencia con y; el corpus 
con c; el (mimus, que debe tener también el tenedor según la 
teoría objetiva (IV), con a; el elemento de más que según esta 
teoría se añade en la posesión, con a; y la disposición de la ley, 
que según mi teoría niega la posesión en ciertas relaciones, con 
n. Según esto, la fórmula para la teoría subjetiva sería: 

X — a-^ a -j- c 

V — a -f- c 

y para la teoría objetiva será: 

x — a~j~c 
■ y -=zz a c — n 

Veamos esas fórmulas un poco más cerca. Las dos teorías 
toman como base las condiciones necesarias, según su común 
sentir, para toda relación posesoria: esto es: a-\-c. Lo que hay 
aquí, según la teoría objetiva, es que la reunión de esas condi- 
ciones, engendra ya la posesión, mientras que, según la subje- 
tiva, no engendra más que la tenencia. Según ambas, la descom- 
posición de la acción jiosesoria, en posesión y en tenencia, re- 
sulta de !a unión de otro elemento. Según la una, es éste un 
factor rietjalivo: — n; .según la otra, positivo-. a. La primera 
tiene por punto de partida la posesión; la segunda, la tenencia; 
para aquélla, la adición del elemento diferencial cambia la po- 
sesión en tenencia, la relación posesoria desciende del grado en 
que se encontral)a en un principio: para ésta, la detención es 
la que se convierte en posesión, la relación posesoria sube del 
grado inferior, la tenencia se eleva asi á posesión. (1) K1 movi- 
miento dialéctico de la noción de pose.^^ión es, por tanto, dia- 
metralmente opuesto en ambas teorías; en uno se produce de 


(1) Savigay, Ji dc> IkHitze-i, á 9= el onimu^ del tenedor '<no es en modo 
alguno necesario para que la tenenoia se ‘'íf.-of k posesión». 
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abajo arriba, de lómenos á lo más; en el otro de arriba abajo,, 
de lo más á lo menos. 

La consecuencia para la construcción aintemática de la doc- 
trina de la posesión estriba, en que la teoría subjetiva deberá 
comenzar la doctrina de la posesión^ con la noción de la te- 
nencia, mientras que la objetiva, en consonancia con bu con- 
cepción de la relación posesoria, encuentra como punto de 
partida ya la posesión. Realmente, aquel método didáctico es 
impracticable, pues, en definitiva, la exposición de la doctrina 
de la posesión, para ser clara, no puede comenzar sino por la 
posesión elevándose de ella á la tenencia. 

Los elementos capitales deben ser demostrados por quien 
necesita hacerlos valer. Según la teoría subjetiva, aplícase ésto 
al demandante que sostiene tener la posesión en lo tocante al 
elemento: a; la simple prueba de a -f- c sólo basta para y, para 
la tenencia; para la de x es preciso además a, esto es, el de- 
mandante debe probar el anlmus rem sihi hahendi. Según lateo- 
ría objetiva, para x basta a -|- c, esto es, el demandante cum- 
ple con probar la existencia exterior de la relación poseso- 
ria (III); corresponde al demandado probar la 'negación^ — n, 
esto es, demostrar que una causee defentioms legal, priva en tai 
caso, de su efecto ordinario, á las condiciones aparentes de la 
posesión. 

Según nuestra teoría, en cada caso concreto, se debe admitir 
X, mientras no se procure la prueba de n; ahora bien: si es 
exacto, es preciso admitir esto de un modo absoluto aun para 
la teoría abstracta de la posesión; esto es, que donde quiera que 
el derecho romano no ha decidido referir una solución dada á 
la posesión ó á la tenencia, debemo.s inclinarnos á la primera. 
En su virtud, podemos formular esta regla capital: la noción 
de la tenencia en el derecho romano no debe aspirar á función al- 
guna que no le esté asignada en las fuentes. Según la teoría subje- 
tiva, seria necesario admitir la tenencia en todos esos casos 
que denominaré jpro&Ze/wáí icos; faltando in concreto ó in abstracto 
la prueba de a, no puede haber, según ella, más que y. 

De la aplicación de la regla formulada á las relaciones par- 
ticulares Comprendidas en esas condiciones, trataré más ade- 
lante, (XVH: Relaciones posesorias problemáticas). 
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Más arriba quedan desenvueltas las consecuencias que am- 
bas fórmulas implican. De los cuatro elementos, con los cua- 
les funcionan, los dos que les son comunes, a y c, ya han sido 
explicados (III), en vista del fin que perseguimos, mientras que 
los otros dos, x y n, sólo han sido ligeramente indicados hasta 
aquí. Piden un estudio más profundo. Para el del primero me 
remito á más adelante (XIV), pasando ahora á tratar inmedia- 
tamente del segundo. 

Dejemos por algún tiempo la relación de tenencia relativa, 
la única que aquí nos importa, para fijarnos en la absoluta. 
Debemos considerarla con un doblo propósito. En primer lu- 
gar, nos proponemos probar que, realmente, nuestro n, por el 
momento totalmente hipotético, es conocido del derecho ro- 
mano— eiv'íú histórica de n — y que, por consiguiente, no in- 

troducimos Díida de extraño en sí, al derecho romano, al servir- 
nos de n para explicar también la relación de la tenencia rela- 
tiva. Nos ]>roponemos también hacer ver por la forma que re- 
viste ese factor, su naturaleza y su hwción —dejinición de n — 
al efecto de poder aplicar el resultado obtenido á la relación 
de tenencia relativa. 

Las res exira commercium no pueden, según el derecho roma- 
no, ser objeto de la posesión. No dice si sólo es cuando el que 
las tiene en su poder conoce su cualidad ó también aun cuando 
la ignore. El único texto de nuestras fuentes que A esa relación 
se refiere, la L. bO, § 1, h. ñ, habla del caso en que un individuo 
en tierra un cadáver en su fundo, sabiendo, ó debiendo saber, 
que el sitio se convierto en un lociis religiossus, determinando la 
pérdida de la posesión, que motiva de este modo: 

Nainquam locum religiosum aut sacrum non possumus 
possidece, etsi corttemnamus religionem et pro privato eim 
teñeamus sicuii hominem liberum. 

La doctrina reinante admite que la imposibilidad de la po- 
sesión de las res exira commercium es de naturaleza objetiva, y 
que, por tanto, el conocimiento ó Ja ignorancia subjetiva nada 
tienen que ver en la cuestión, estimando yo que tal opinión 
es la cierta. Más tarde tendré ocasión de indicar ei fundamenícr 
que en mi concepto impone esta solución. 
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Tomada como fundamento esta opinión, tenemos inmedia- 
tamente nuestro n. Las condiciones positivas de la posesión 
vense aquí desr)rovistaB de su efecto ordinario; a + c segvín 
nuestra teoría , « -f a -f c según la teoría subjetiva, no engen- 
dran aquí X, sino y; el fundamento no puede, pues, radicar 
más que en el factor negativo n, que priva aquí de su efecto á 
las condiciones positivas; surge aquí un impedimento posesorio 
legal, el cual se interpone en el camino de la posesión. Según 
lo que más arriba queda dicho (IV), es inútil hacer notar que 
es preciso admitir y, y no una mera relación de lugar. 

Tenemos otro caso de relación de tenencia abs(.diita en la 
teoría de posesión del fundo de un ausente. En tal caso, lapo- 
sesión del aiLsente no cesa de un modo inmediato, y como una 
compossessio plarium in solidum es imposible, resulta que el ocu- 
pante (occupant) sólo obtiene la tenencia; pero como no tiene 
la intención de poseer para el ausente, sino para sí mismo, la 
tenencia es absoluta. La realidad positiva, completa, de la po- 
sesión, maniñéstase en la persona; esto es, no concurre sólo el 
a4~c de nuestra fórmula, sino también el « de la teoría subje- 
tiva; el aninuis rem sibi habendi, ei animus domini. También en 
este caso es nuestra n quien priva de sus efectos ordinarios 
á las condiciones positivas de la posesión. 

Al lado de e^tos dos casos de tenencia absoluta, á los cuales 
podríamos añadir otros, por ejemplo, la tradición de fundos de 
parte del colono — no transmite la posesión por falta de posses- 
sio vacua, — cabe poner uno de tenencia relativa: la de las per- 
sonas que componen la familia, por el jefe de la misma. Tam- 
poco aquí ei ob.^táculo contra el cual tropieza la posesión es 
de naturaleza subjetiva; es de naturaleza objetiva; opónese á 
su posesión, aun cuando tengan motivos jurídicos para creerse 
capaces de poseer, por ejemplo, el hijo de familia que recibe 
la falsa noticia de la muerte de su padre, ó el esclavo institui- 
do heredero en un testamento cuya nulidad ignora. A pesar 
-del animas rem sibi habendi, su relación posesoria conserva un 
carácter de tenencia, porque el motivo que le ha impreso ese 
carácter hasta tal momento, la relación de poder, continúa 
exLstente. Tampoco aquí, como se ve, se excluye la posesión 
por la falta de tal exclusión es obra de nuestra n, la regla de 
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derecho que niega la posesión á las personas sometidas á una 
potestad. 

Con esta relación de tenencia doméstica nos acercamos ya 
á la contractual, lo cual pone de manifiesto que no se debe 
afirmar por adelantado como falsa la idea déla posible identi- 
dad entre esas relaciones, siendo también una disposición legal, 
la que niega la posesión al tenedor, sin atender á su a^-imus, 
para reconocerla al dueño ó señor do la posesión, del propio 
modo que se reconoce al jefe de familia. No añadiré más por 
ahora; bástame que el lector haya podido convencerse, con lo 
que precede, que la fórmula a-}-b — y, que ha sostenido 
victoriosamente la prueba en tres relaciones de tenencia, es po- 
sible para la cuarta que aun me queda. En cnanto á ti es exac- 
ta realmente, todo dependerá de saber si el derecho romano ha 
reconocido las consecuencias que implica para la tenencia con- 
tractual. Esas consecuencias, que más adelante se indicarán, 
han de servirnos como de punto de apoyo en la investigación 
que habremos de hacer oportunamente (XV). 

Queda con lo expuesto tratado el primer punto eu que por 
de pronto debíamos ocuparnos; esto es, la evidencia Jiistórira de 
nuestra n en el derecho romano, restándonos duLerminar los 
diversos elementos de que se compone. Intentaremos señalar, 
meiliante el examen de las tres relaciones de tenencia citadas, 
cuáles son los rasgos característicos de nuestra n, al efecto de 
sal>cr hacia dónde se ha de dirigir nuestra atención, cuando 
más adelante la apliquemos á la relación de tenencia contrac- 
tual. El estudio de lo que tenemos corno cierto afinará nuc.stra 
vista para el reconocimiento de lo qne es problemático. 

Aquellos rasgos son cuatro, que designaré, respeci ivamen 
te, con. una denominación particular. Nuestra n e.s una can- 
tidad: 

1. XeguHva. 

2 . Ja rldico -positiva. 

3. Práctica. 

4. De Índole objetiva. 

1. Una cantidad negativa . — Lo que precede me dispensa 
de dar más exi>licaciouea sobre este punto. Una cantidad nega- 
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tiva, que en las cosas prácticas se interpone en rni camino posi 
tivo, la denomino obitáculo (Hindeniiss), con lo cual nos encon- 
tramos ya con la palabra exacta, que inmediatamento ilumina 
la cues ion, porque pone nuestra n en una situación que ya ha 
encontrado su reconocimiento cientííico, con relación á otro 
efecto de la posesión: la usucapión. Lo que el obstáculo de la 
usucapión produce para este efecto de la posesión, esto es, la ex 
clusión, por obra de un factor negalivOy de ios efectos de las con- 
diciones pcstYmas, existentes por otra parte, de un modo pleno, 
de la usucapión, el obstáculo de la posesión (Besitzliivdermss y que 
es como yo llamaré en adelante nuestra lo produce respecto 
de este otro efecto de la posesión, para la profección posesoria 
(Besiizesschutz). La relación es idéntica en ambos casos, tanto 
desde el punto de vista de los principios, cuanto desde el punto 
de vista procesal; quien alega el obstáculo, debe su pruebao 
Los dos casos encuéutranse así, miUalis mutandis, comprendidos 
bajo una misma fórmula; a-f* c — n: la doctrina de la posesiÓD 
resulta de este modo armónicamente ideada por ambos lados. 
En los dos casos, la idea es la misma; la ley es la que Ínter' 
viene en el proceso de la realización efectiva de la noción jurí- 
dica por ella misma propuesta. 

2. Una cantidad --Comparando, como poco 

ha hacíamos, el obstáculo de la posesión con el de la usuca- 
pión, estamos en situación de poder ampliar nuestro examen 
á la usucapión, para que se vea que todos los rasgos que nues- 
tra n reviste en materia de posesión, se reproducen en materia 
de usucapión. 

Es incuestionable que los obstáculos de la usucapión tienen 
un carácter jurídico positivo. Podrá disputarse tal carácter á 
ios obstáculos de la posesión señalados en la primera y en la 
tercera de las relaciones antes examinadas, diciendo que el mo- 
tivo que excluye en ella la posesión, es de naturaleza teórica: 
incapacidad teórica de las res extra commercium ])ara ser poseí- 
das, é incapacidad de las personas bajo potestad para poseer. 
Pero ningún arte supone eso de sacar de una noción teórica 
lo que por adelantado se ha puesto en ella. Me lisonjeo de de- 
ducirlo todo teóricamente, hasta el obstáculo mismo de la usu- 
capión, en virtud de la incapacidad de la cosa, y comienzo por 
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introducir en la noción de la usucapión la capacidad de la 
cosa, é inmediatamente la exclusión de la usucapión, respecto 
de las cosas no susceptibles de usucapión, muéstrase teórica- 
mente deducida. La noción de la posesión, tal cual fcl lenguaje 
la comprende, y tal cual el derecho la hace suya (111), no exige 
objetivamente nada más que una cosa que pueda apropiarse, y 
subjetivamente una persona que pueda apropiársela. La pose- 
sión, pues, teóricamente, no resulta excluida ó rechazada sino 
allí donde esas condiciones faltan. Donde existen, es teórica- 
mente posible, y si á pesar de todo se rechaza, no es en virtud 
de la teoría, sino en virtud de una disposición legal. Como to- 
düvS las demás cosas, las res exira commercium son susceptibles de 
posesión en teoría, como las personas sometidas á una potestad 
son en teoría capaces de posesión, ai igual que todos los su jetos 
capaces de voluntad; si el derecho romano no admite la pose- 
sión en esos casos, resultará en virtud de una disposición posi- 
tiva, que, por lo demás, está basada en un motivo práctico 
determinado — todo lo cual nos lleva al tercer elemento de 
nuestra n. 

o. Üna cantidad prácíéca.—Si me detengo especialmente 
en este elemento, desde luego se comprenderá que no es para 
hacer la observación vulgar, de que el derecho se ha dejado 
guiár en las disposiciones de que aquí se trata, por considera- 
ciones prácticas, .sino para exponer éstas, y para hacer com- 
prender mediante ellas nuestra ». 

En el segundo caso antes citado la cosa es evidente. La po- 
sesión se niega al ocupante para conservársela al poseedor ac- 
tual. Lo que la L. 44, § 6, de iisiw., {41 .o) dice dei loco; ?¿e lan- 
guor aniiuí damnum etiam in bonis afferat, puede aplicarse tani- 
Ijién al ausente: ne ahsentia daninum eiiam iu honis aj feral. El au- 
sente, al igual que el loco, no puede, pues, perder la posesión; 
el curso de la usucapión no puede interrumpirse por esta ocu- 
pación, y la protección posesoria — defensa propia, acción-— no 
puede tampoco limitarse. Es el contraste adecuado de la exclu- 
sión de la usucapión de las cosas robadas ó tomadas con vio- 
lencia; el motivo es el mismo en ambos casos: la protección 
del dcrechohabiente contra una pérdida injusta según el de- 
recho. 
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En cuanto á las res exira commcrcium, el fundamento prác- 
tico de exclusión de la posesión no está tan á la vista. No basta 
invocar aquí simplemente la regla que he formulado en otro 
sitio (1), (¿ue donde no hay propiedady no puede haber posesión. 
Este argumento no puede bastar más que para aquellos que se 
satisfacen con razones aparentes formuladas á manera de prin 
cipios. Si yo concibo por adelantado una noción de la propie- 
dad de una manera suficientemente estrecha, para no compren- 
der más que las res in commerciOy y si luego establezco entre la 
posesión y la propiedad una relación teórica tal, que la una 
sea la condición de la otra, todo está, sin duda, en orden, y la 
noción inclinará la balanza. Pero, en realidad, toda noción en 
derecho, oculta en el fondo un fin práctico, que c-s el que ha 
hecho surgir las reglas de derecho, las cuales el jurista no ha 
podido formular teóricamente .sino después. Tal es lo que pasa 
en la relación presente. El motivo práctico que ha determinado 
la exclusión de la propiedad de las res extra commerciam , consis- 
te en la necesidad de conservarlas en su destino. Es la misma 
idea de la que poco ha sorprendíamos una doble aplicación, en 
la exclusión de la usucapión de las cosas robadas ó arrebatadas 
por violencia, y en la de Ja posesión, en el caso de ocupación 
de un fundo de un ausente. También aipu quien se opone 
frente á la propiedad es nuestra n. Lo mismo, exactamenfe, 
pasa con la posesión de las res extra commercium. El derecho qiie 
pudiera admitir esta posesión se pondría en contradicción 
consigo mismo. No quiere permitir la abdicación de esas cosas 
á otros fines que aquellos á los cuales están destinadas, y, sin 
embargo, lo consentiría y lo reconocería bajo la forma de po- 
sesión, El derecho no puede proteger á nadie en una píosición 
que él mismo rechaza, ni definitiva— protección de ia propie- 
dad, -~ni provisionalmente, --protección de la posesión.— Lo 
provisional no está en su lugar más que allí donde la situación 
es por lo menos concebible en derecho, lo cual no pasa con las 
res extra commercium. 

Pasa lo mismo con la posesión de las personas sometidas á 
una potestad. También aquí excluye el elemento práctico, no 

n L(t proteccián pos,.s¡nrÍa, trad. esp., pág. 149 
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í: 1 teórico. Lo que revela cuán poco basta el llamamiento á la 
<loctrina para motivar la incapacidad para poseer, es que el de- 
recho romano nuevo, concede á los hijos de familia la capaci- 
dad de ser propietarios y de poseer Las nociones de posesión 
y de propiedad estaban en este caso en armonía con la de perso- 
na sometida. ¿Dónde está escrito que lodo cuanto adquieren 
pertenece para una necesidad teórica al jefe de familia? Es ésta 
ima de las configuraciones posibles de la relación, pero no la 
única: era la del antiguo derecho de Roma. La del derecho ro- 
mano nuevo y la de otros derechos se han decidido por otra 
distinta. Era preciso, pues, en realidad, atender aquí tan sólo 
á una regla de derecho pos?7¿?>o. Según la concepción de los ro- 
manos antiguos, la posición del jefe de familia no soportaba 
que las personas que le estaban sometidas, tuviesen el derecho 
de promover las contiendas en justicia. Esta exclusión de la 
acción contra él implicaba la de derechos en su persona; conce- 
derles estos derechos y negarles luego la protección, hubiera 
sido absurdo; si las personas sometidas á potestad no tenían ac- 
ción, tampoco tenían derecho. IjU incapacidad do personarse en 
justicia era una incapacidad de ser propietario y de poseer. De 
modo que, corno no era posible una m vindicatio contra el jefe 
de familia, tampoco lo era un inferdicñim uii possídetis, mide vi, 
nirubi. Ahora bien: desde el punto de vista de la teoría poseso- 
ria, esta exclusión de los remedios posesorios, significaba que 
los personas sometidas no pueden poseer (civilis possessio), que 
su relación posesoria debe ser considerada como tenencia 
(naturalis possessio: Vllí). 

Con lo expuesto queda hecha, respecto de la relación de 
tenencia, doméstica también, la prueba que me incumbía, á 
saber: que nuestra n, que surge aquí ante la po.sesión bajo la 
forma del poder del jefe de familia, era una cantidad práctica, 
esto es, se apoyaba en consideraciones nacidas de la configura- 
ción misma de la relación, tal cual se la representaba el senti- 
jniento jurídico dcl pueblo. 

4. Una cantidad oh j etica , empleo aquí esta expresión 
indeterminada, sino para abreviar, y al efecto de marcar la di- 
ferencia de los motivos— objetivos— que están fuera de laper- 
Kona del tenedor, y de los— subjetivos—que obran en su perso- 
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na. Segün la teoría subjetiva, el motivo de la tenencia es de „a- 
turalern .subjetivo, obra en la persona del tenedor, eri la imper- 
fección de su voluntad de poseer. Pero, como ya se dijo, en las 
tres relaciones indicadas antes, ese motivo está por encima de 
su persona; en la segunda y en la tercera, es el interés de un 
tercero, al cual el derecho entiende conservar ó reservar la po- 
sesión; en la primera lo es el interés extraño á toda persona 
determinada, del mantenimiento del destino social de las co- 
sas. Podemos, pues, decir que en todas las relaciones detenen- 
cia, excepto la contractual, que aun no hemos decidido, la ra- 
zón de ser de la tenencia reside, no en ella misma, sino en un 


interés que le es extraño; en suma, la nocion de la tenencia no 
es otra cosa aquí que un efecto jurídico rejlejo. 

No es precúso demostrar que ese- cuarto rasgo característico 
del obstáculo de la posesión se representa en el obstáculo de 
ia usucapión. El paralelismo entre ellas es, pues, completo; 
todos los rasgos característicos de nuestra n se aplican á uno y 
á otro. 

He indicado el aspecto que presenta, nuestra n en las rela- 
ciones de tenencia citadas, y he mencionado por tal modo los 
puntos que deberán fijar nuestra atención, en lo relativo á la 
tenencia contractual. Nuestra n revestirá la forma siguiente: 
El tenedor ve que se le niega la posesión, no por motivos exis- 
tentes en su 2^ropia persona, porque no tiene el animus domini, 
sino en interés del dueño ó señor de la posesión, y para conce- 
derle la posición jurídica del poseedor. Como no es posible 
una doble posesión, es preciso nece‘-:ai'iamente, para conciliar 
la relación pose.soria del tenedor con la posesión del dueño, 
reducirla á una simple posesión. En resumen, tie7ie á fin de que 
ob-o posea, al igual que- el que se ha apoderado del fundo de un 
ausente, ó como la persona sometida. En estos últimos casos 
es la posesión del ausente ó la del jefe de familia; en las rela- 
ciones contractuales trátase de la del dueño, que constituye 
iiue.stra % y que impone á la relación posesoria del tenedor el 
sello de la mera tenencia. 

Esta configuración de la relación posible, no sólo desde 
el punto de vista de una teoría abstracta de la posesión, sino 
amhién desde el del derecho romano, en cuanto no introduce 
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©n él una idea extraña. En el respecto en que nos colocamoB 
no se impone como necesario el comentarlo, teniendo el exa 
men que acabamos de hacer de las tres relaciones de tenencia 
precisamente por fin, explicar esta posibilidad. Pero una posi- 
bilidad no es una realidad. Lo que es exacto respecto de las 
tres relaciones, puede no serio para la cuarta. Trátase de saber 
cómo podremos reconocer si el derecho romano ha tomado real 
mente por base, lo que hasta este instante hemos considerado 
como meramente posible. 

Para esto la prueba es de las más sencillas. Si el fundamen 
to de la tenencia contractual es nuestra w, es decir, la pose 
sión dcl dueño ó .‘•eñor de ia posesión, es preci.so que, cuando 
se ha admitido falsamente la existencia de haya posesión en 
lugar de tenencia, y que en caso de que ésta desaparezca, la 
tenencia se cambie en posesión; en ambos casos sin conoci- 
miento ni voluntad del tenedor. Según la teoría subjetiva, es 
preciso, en amlios casos, atenerse á la tenencia, siendo evento 
imposible una conversión de ésta en posesión sin conocimiento 
y voluntad del tenedor. 

Nuestras fuentes reconocían expre, sámente para dos de 
las relaciones de tenencia, la consecuencia de nuestra fór 
muía: 

Primera: inexistencia de la falsa admisión de n. — Habiendo 
el padre de familia muerto en el extranjero, el hijo, que no ha 
tenido conocimiento de ello, compra una cosa. ¿Qué toca deci 
dir en cuanto á la posesión? Según la teoría subjetiva, es neee 
gario negarle la posesión, porque no tiene el animus rem sihr 
hahcmli. Según la L. 44, § 4, de usuc. (41 3), ad^juiere la pose- 
sión; quamns emn se per errorem esse arbifrarelur, qui rem e.r 
causa peculiari quaesüam neo rossiDERr; possit. ¿Por qué? Lh 
suposición de v: la })atria potestad no existe; luego las condi- 
ciones legales de la posesión recobran todos sus derechos; en 
lugar de la y, admitida y querida, nace x. La L. 21 de A. R. 
D. (41, 1; reconocía la misma consecuencia para el hombre Ji 
bre que falsamente se cree esclavo: si líber houa fide Hhi seruPns 
emerii, ipsius fieri. La n que equivocadamente se supone 
existente: el poder dominical, no existe; en su virtud, al igual 
que el hijo de familia, adquiere la posesión, en lugar de la te 
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nencia, arlmitida y querida por él: la divergtncia do «i 
no ejerce influjo alguno. 

Segto>^?a ronsecunicia: conversión de la ten evna en posesión, por 
la desaparición dd ohstáculo de la posesión .— aíriba heniOS 
visto (lue el fundamento por el cual, el ocupante del fundo de 
un ausente, no adquiere más que la tenencia, obra en la idea de 
la conservación de la posesión jurídica del jioseedor actual. í.,a 
ley ha querido dar á éste la facultad de defender de hecho eu 
pose.-^ión. Si hace uso de ella, la usucapión no se ha interrum- 
pido. Pero ¿qué ocurrirá si no hace uso de esta facultad? Por 
esto mii-niü habrá abandonado animo su posesión (1), resultan- 


do así que la tenencia del ocupante se convierte desde enton- 
ces en piosesión. Tal resulta, desde el punto de vista del dere- 
cho de Justiniano, por cuanto éste, en Ja L. \\ , Q. nnde vi, 
concede al poseedor anterior el interdichm unde vi, mientras 
que los jurisias se lo niegan en razón de que no ha habido vh 
contra la persona. Como este interdicto presupone una dejedio, 
equivale eso á decir que el ocupante, que hasta entonces no 
era más que un tenedor, se ha convertido en poseedor. Ahora 
bien: esta modificación se ha operado sin que nada se haya 
cambiado en su persona: resulta tan sólo de que el |)Oseedor 
anterior ha renunciado á su posesión, esto es, de que n ha lle- 
gado á desaparecer en su persona. En mi opinión, es indiscu- 
tible que los juristas romanos han considerado la cosa de esta 
manera. 


A ese caso, perteneciente al derecho nuevo, añadiré otro, 
tomado del más antiguo derecho de Roma. Nuestra regla de 
que por la desaparición de n, y se convierte en x, nos permite 
comprender una regla del derecho romano más antiguo, que 
hasta el día no habla sido explicada. 

Me refiero á la regla que rechazaba la asHcapio pro herede 
lucrativa en caso de existencia de sui heredes (2). Ante heredes 


íl) L. 2ñ, § 2 h. t.: ... auinw de>iinamnH posPidere, quo4 dueptrrwur r,'pelH not 
po^xt dh eo qvi wgríxxtfx xit rii poxxcxewnem. L. 3, § S; L. 7 A. f. 

(2) Gwyo II, 58, III, 201, habla del necessoriux herex Ua adieión de ano al 
finmei te.xto, admitida por Huschke, no está autorizada por el manuscrito; 
h de Studemund), lo que baria comprender también al esclavo 

mentTsTTr !«• L 2, Cód. j.ro h.red. (7, 29 , dice expresa- 

exMfciift im hendihw, íEe que Oayo se expresó mal, ó que el 
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exiranei, esta misma usucapión, ó mejor, ia ocupación de cosa» 
hereditarias con efecto de usucapió pro heredes, era posible, aun- 
que ya hubieran hecho Ja adición de la herencia, siempre que 
no se hubieran posesionado de ella (1). Lo que constituía si no 
el motivo, á lo menos, la presuposición de este singular dere- 
cho, no era, pues, la circunstancia de que las cosas heredita- 
rias no estuviesen en propiedad, sino que no estuviesen sin po- 
seedor (2). 

De donde resulta que, en caso de existencia de sid heredes* 
no pueden haberse considerado las cosas hereditarias como si 
estuviesen sin poseedor, sino más bien se debe de haber con- 
cedido á los hijos de familia, la posesión, así como la propiedad, 
á la muerte del padre. Pero ¿cómo se armoniza eso con la regla 
según la que, para adquirir la posesión, es preciso la aprtheii- 
sión, regla en la cual no se hace excepción alguna en favor de 
los herederos? Todo ello, simplemente, porque de hecho, los 
sui heredes se encontraban va coposeedores de las cosas — inpos- 
sessione esse — (3). La desaparición de n (patria potestad), que 
hasta entonces se encontraba frente á su posesión, había tenido 
como consecuencia necesaria convertir su tenencia en posesión. 
Tocante al acto exterior de aprehensión ó de mera declaración 
de voluntad, sólo era preciso en los dos casos que acabamos <le 
referir (4). Nuestras explicaciones acerca de la necesidad de la 
aprehensión, para las cosas que se encontraban ya en nuestro 
poder, no están en contradicción con lo que antecede. Relié- 


del Código, que es mi rescri{>to, no ha atendido más que k la especie de que 
trata? No insistiré aqui sobre esto punto que no mo interesa; pero, de toilos 
inodos^ conviene no pase inadvertido, pues no seria imposible que lo que cía 
verdad de los hijos de familia, se aplicase también ii los esclavos, porque tam 
bien éstos so encontraban, de hecho, ¡n ponucnHinne de las cosas del jefe de ía- 
milia, pudiendo la libertad y la proqiiedai que sobrevenían, producir piara olios 
también l.a conversión antes mencionada de la tenencia en posesión. 

a) Goyo II, ñ-2; Pablo, S. R. II, 31, § lU L. 1, § IB, Si w test (47, 4);. 
Ij. 21, § 1, lij'p. her. [47, 19j. 

(2) L. 1, § 15, Si Is (pñ test. (47, 4) Sccevola mt roSSESSlOKiS /«ríMt)! .ü<ri, de- 
ai</ue, si nnlius sit poHseawr, furtum nsgat, .ficri 
(3; V. luego 'VlIIj, 

(4) Según la opinión dominante, era jtreciso una aprehensión; véase, por 
ejempdo, Puchta, ('vrsua der fnstiUUtonrn, IT, § 239, nota yf «En el ntccHai'n'i'u» 
no hay nunca al propio tiempo adquisición de la posesi^in y del derecho de 
herencia, porque esta último se verifica ¡pao 
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ren.sc, en efecto, al caso de la converbión de la simple relación 
de lugar en una relación de poeesion, mientras que aquí ee tra- 
ta de la converrión de la tenencia en posesión, Ahora bien: sabi- 
do es que ésta i»ucde producirse sin acto exterior, por la mera 
modificación de la causa jnris~-tradiiio brevi manu~~y realmente 
hubiera sido absurdoexigir del suus un acto particular para con^ 
signar lo que ya de por sí estaba consignado, á saber, que en 
adelante quería poseer en lugar de tener (1). 

La opinión antes desenvuelta explica satisfactoriamente 
una regla del derecho antiguo, que era coRtumbre eonfeiderar 
como una singularidad, poniéndola además en armonía con la 
de que la simple posesión excluye la usucapió pro herede. Po 
dría objetarse, sin embargo, que es imposible atribuir al pue- 
blo antiguo romano, la inteligencia del poder de la acción ló- 
gica de nuestra n. ¡Sin duda! Pero no hace falta llegar tan allá. 
Nosotros nos colocamos por entero al nivel de la apreciación 
primitiva del pueblo romano. Todo romano sabía que ios hijos 
no eran jurídicamente capaces de ser propietarios; pero eso no 
impedía que en las relaciones de hecho de la vida, se les consi- 
derase como propietarios, aun vivos sus padres (2), no teniendo 
los juristas inconveniente en aceptar tal manera de ver. La 
relación de posesión de los hijos en la casa paterna no era uh 
secreto, ni aun para la gente del pueblo; sabían que no era una 
posesión en el sentido jurídico — cieilis possessio , — -sino simple- 
mente en el sentido natural — naturalis possessio — (VIH), Ahora 
bien: en ese sentido se podía conceder á los hijos la coposesión 
sobre la casa del padre al igual que ia propiedad. Si estaba 
éste ausente y había dejado á sus hijos en la casa, éstos eran 
los que ejercían la posesión en su lugar. Si moría, ¿.se habría en 
verdad de exigir respecto de ellos un acto especial para apro- 
piarse la posesión? Esta idea sólo podría ocurrirse á un juris- 
consulto que partiese de la noción falsa, según la que la con- 


^ U) Del propio modo ocurría que la posesión á título de prenda por parto 
acreedor instituido heredero, so convertía en posesión á titulo de propie- 
ai , según la L. 8S, de aeq. rcr. (29, 2); l{cc,t nih il aUingnt. heredita rium . Véase, 
acerca de e.sto, mis VermináhUm Schri/feii, pág.s. 5 y eigs. 

0“ "li D. fí , vol. 2 °, i." ed., p¿g 2U, 

■'I - ito allí Ins deoisionoR de los juristas, que aquí resumo. 
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versión de la tenencia en posesión, debe ser anunciada por mi 
acto exterior. Una concepción tan artificial era seguramente 
contraria á la intuición primitiva del pueblo; bastábale que 
de hecho la relación posesoria existiese ya en la persona de los 
hijos. No debía costarle trabajo alguno concebir la idea de que 
en adelante la naturalis possessio se convirtiese en cicilis pos 
sessio. Lejos, pues, de tener que recurrir á nuestra n para atri- 
buirla á la concepción popular de los antiguos romanos, y ex- 
plicar de ese modo la forma que ha dado á las cosas esta con- 
cepción, sirve para procurarnos un argumento en pro de la ne- 
cesidad práctica del estado de las cosas, tal cual nosotros lo 
sostenemos. Con su certero tacto, el antiguo pueblo romano, 
ha encontrado lo que implica la fórmula señalada por nosotros, 
para la posesión y la tenencia: la desaparición de n, en la fór- 
mula establecida para la tenencia, y = a -j- c — n, produce el 
concurso de las condiciones positivas de Is posesión, x = 
a -f c; ó en otros términos, á la muerte del padre, la tenencia 
del hijo de familia se convertía, ipsojiire^ en posesión. 

Debo ahora fijarme en otra objeción, 1.a opinión antes ad- 
mitida, de que á la muerte del padre la tenencia de los hijos- 
de familia se convertía en posesión, supone que realmente han 
tenido, lo que no se verifica en los hijos, que en tal momento 
estuvieren ausentes, ó que no pudieran tener, por incapaces de 
voluntad: respecto de ellos, pues, la usucapió pro heredes hubie- 
ra debido realizarse. La objeción se sirve de un punto de vista 
que en más de una ocasión ha confundido la exacta inteligen- 
cia de las instituciones jurídicas, pero cuya falsedad no es difí 
cil de demostrar. Lo mismo que los particulares en sus actos 
de voluntad, el legislador puede erigir en condiciones las re- 
glas de derecho, las hipótesis que lo determinan á establecer 
esas reglas. La condición ofrece el medio de dar á los motivos 
un influio determinante sobre el acto juridíco. En ese caso, la 
disposición legislativa, al igual que la disposición individual, 
no entra en vigor sino cuando la hipóte.sis, sobre la cual ella .se 
funda, existe. Pero el legislador no está obligado á servir.se (h* 
esta forma; puede siempre no conceder á las razones (pie lo han 
determinado á establecerla regla más que el influjo de mo 
Uros legislativos. En ese caso, la aplicación de la regla e.s en 
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un CRFO piu-ticuJar independiente de ia exÍRtencia de los motí- 
VOF El Icgit-linlor ha dicho: cw general, existirán; y en pro de 
la aplicación fácil de la regla, tomo por base este estado ñor- 
rrial de las c< sas, aceptando las excepciones presentables (1). 
Así ocurre, por ejemplo, que el derecho romano no ha desco- 
nocido <|ue individuos aislados, puedan alcanzar á una edad 
menos avanzada, el grado de madurez necesario, á que implíci- 
tamente atendía al lijar el comienzo de la mayor edad, tenien* 
do Ja previsión de salvar, medíanle la venia ef^aiis, los inconve- 
nientes que jiodrian surgir en tales casos á cansa de la disposi- 
ción general; pero esta consideración no ha sido obstáculo, y 
con razón, para dar á la regla una forma general. 

Lo mismo pasa exactamente en el caso indicado. En la ex- 
clusión de la imieapio pro herede, en caso de nui heredes, el de- 
recho antiguo ha partido de la idea siguiente: de ordinario 
esos herederos se encuentran en coposesión de la herencia pa- 


terna, y esta posesión de las cosas para la nsaeapio pro herede 
prescribirá en cuanto no se haya realizado la hipótesis de la fal- 
ta de posesión á que se refiere. Ahora bien: lo que es verdad 
para el caso máe frecuente, debe valer también para el excep- 
cional en que el hijo esté ausente ó sea aun injans. 

Creo, con lo expuesto, haber demostrado, retipecto de va- 
rios casos de aplicación, la realidad de las dos consecuencias 
que encierra nuestra noción del obstáculo de la posesión; en 
caso de admisión equivocada del obstáculo: posesión; en caso 
de desaparición: conversión de la tenencia en posesión. Si 
nuestras fuentes reconocen esas dos consecuencias, ó sólo una- 
de ellas, para la tenencia contractual, de que hasta aquí no se 
ha tratado, la exactitud de nuestra fórmula y =a-\- c — n será 
demostrada, á lo menos en parte. Sin querer, por lo demás, pre- 
cipitar nuestra exposición ulterior (XV), mencionaré por de 
pronto una decisión de las fuentes que pone esas dos conse- 
cuencias al abrigo de toda duda. 

Uno toma en arriendo un fundo de que en realidad es pro- 
pietario, irr aginándose que aquel que se lo da en arriendo es 
el verdadero dueño. 



(I) o. 10, <n. hgibus (13) ... pUmmque 
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Según la teoría subjetiva, debería tener la tenencia, porque 
BU intención es poseer el fundo para su dueño. Ahora bien; la 
L. 21 de usuc. (41, 3) le atribuye la posesión. ¿Por qué? fSl con- 
trato de arrendamiento ee nulo: quia dominus simm rem condu- 
xisset, resultando que la relación pose.soria tenía una configu- 
ración distinta de la que hubiera tomado, de ser el contrato vá- 
lido. El arrendador, que tenía antes la posesión, la pierde: se- 
quitur ergo, ut ne possessionem quidem qmssessor retín aerit^ aun 
cuando su aninius, al igual que el del colono, tendiese al mante- 
nimiento de la posesión; la voluntad meramente subjetiva es 
impotente: lo que deeide es la causa juris objetiva. La consi- 
deración que, según nuestra explicación, forma la base de nues- 
nuestra w: el mantenimiento de la situación del poseedor jurí- 
dico, que reduce al poseedor de hecho á una mera tenencia, 
desaparece aquí, x>orque no puede justificarse ante la propie- 
dad del arrendatario; y resulta que n desaparece y que las con- 
diciones positivas a -|~ c adquieren plena eficacia. 

Hasta aquí ge ha tratado de la consecuencia que implica 
para la relación de tenencia contractual, el aspecto negativo de 
nuestra n; esto es, de la conversión en posesión, en caso de ad- 
misión equivocada ó de desaparición subsiguiente de w. Paso 
ahora á ocuparme de los otros dos rasgos. 

\L\ j uridico ¡josliioo. — Es también, en este caso, muy senci- 
lla la prueba. Va el lector á proceder por sí mismo. Le presen- 
to dos personas, diciéndole que la una es poseedor y la otra te- 
nedor, y él dirá cuál de las dos es poseedor y cuál tenedor, su- 
])oniendo que aplica con imparcialidad la fórmala do la teoría 
subjetiva: la voluntad de poseer para sí engendra la po.se dón, 
la de poseer para otro engendra la tenencia; es decir, <}ue pres- 
citxde de cuanto sube de las disposiciones positivas dul derecho 
romano sobre su respectiva relación posesoria. 

Una de estas personas es ol representante que ha recibido 
la urden para adquirir la posesión de otro, ó el tutor <iue quie- 
re adquirirla para su pupilo; la otra es el arrendatario. La épo- 
ca en que nos suponemos colocados es al principio del Impe- 
rio. ¿Cuál de esas dos personas es el posedor y cuál el tened xr? 
¡Como dudar! se me dirá: el representante y el tutor son te- 


nedores. (d arrendatario es poseedor, poníuo aquéllos tenían la 
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intención de adquirir la cosa para otro, y este de tenerla para 
KÍ Pongamos la cuestión á los juristas de principios del Impe- 
rio: f.’qué responderán? Los dos primeros son poseedores (1), el 
tercio es tenedor— ¡lo contrario, pues, de lo que implicaría la 
aplicación de la teoría subjetiva!— Luego nuestra n no es de 
naturaleza lógica, sino jurídico-positiva; la cuestión de saber ai 
en una relación contractual ó cuasicontractual — tutela— se 
debe admitir la posesión ó la tenencia, no puede resolverse a 
priori por medio de una especulación relativa á la esencia de 
la voluntad de poseer: puramenie histórica. 

Despréndese la misma conclusión del hecho de que, según 
las circunstancias, una sola y misma relación contractual im- 
plica, ya la posesión, ya la tenencia. Así, el arrendamiento im- 
plica para el colono á plazo la tenencia, y para el hereditario, 
la posesión; el depósito implica para el depositario ordinario, 
la tenencia y para el secuestro la po.sesión (2); el mandato, 
también, luego que se ha admitido la adquisición directa por 
un representante, implica la tenencia para el representante di- 
recto y la posesión para el indirecto — para el sustituto como yo 
le llamo. — La misma teoría subjetiva no puede sustraerse al re- 
conocimiento del carácter positivo de este elemento: admite 
que en los dos primero.s casos — nada dice del tercero — como en 
loe demás de posesión derivada, la posesión no se concilla con 
la lógica de la voluntad de poseer. En todos esos casos, lo reco- 
noce, el que tiene en su poder la cosa tiene el mismo o.nimus^ y 
sin embargo, se le atribuye aquí la posesión y allí la tenencia. 

Resulta, pues, manifiesta la impotencia de la lógica, para 
explicar la fisonomía que el derecho ha dado en esos casos á la 
relación posesoria; debe reconocer, y así lo hace, que se estre- 
lla en esto contra la historia, pareciéndose á un deudor que no 
está en situación de pagar todas sus deudas: se compromete á 
pagar una parte y declara su impotencia por el resto. En la 
vida á eso se llama declararse en quiebra; ¿pasa de otro modo 
en la ciencia.-^ La teoría subjetiva hace por adelantado una se- 


(1) T.K) demostraré más adelante 

-Absolutamente, como espero demostrar más adelante (XV), es sólo 
condición según la teoría reinante:— no importa esto por el momento. 
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paración de los casos que no puede explicar, y crea para ello la 
categoría de la posesión derivada. Lo mismo que si el deudor 
pusiera á un lado, sin más, la cuenta que no puede pagar. El 
hecho de que no puede pagar quedaría siempre en pie: «Pose- 
sión derivada», tal es el título del fajo de los créditos protes- 
tados que la teoría subjetiva reconoce que no puede pagar. 
Pero, ¿es que puede realmente pagar los otros, como cree? A su 
tiempo veremos (XIV) que tampoco puede, y que la moneda 
con que quiere hacer sus pagos no es de buena ley. 

Nuestra n pone en el lugar de ia lógica, impotente para sa- 
tisfacer su obligación, la disposición jurídica positiva. La- 
prueba de que á ella debemos referir la noción de la tenencia, 
y la aplicación dada por el derecho romano en las diferentes 
relaciones, se desprende del mero hecho de que no se hace eso 
con respecto á la lógica, y en cuanto á las reglas de derecho 
que la deducción jurídica es impotente para sacar de los princi- 
pios generales, muestran por esto mismoque son de derecho po- 
sitivo. Baste tal prueba, pero queremos ir más allá, y darnos 
cuenta de los fundamentos en virtud de los cuales, los romanos 
han llegado á no referir á ciertas relaciones más que la tenen- 
cia. De este modo llegaremos también al tercer carácter de r¿. 

El caráder prádico . — Queda ya formulado para las tres rela- 
ciones de tenencia examinadas antes, y ulteriormente me pro- 
meto formularlo para la tenencia contractual (XV. Teleología 
de las relaciones posesorias derivadas). No me limitaré á exa- 
minar esta última: hablaré también por vía de compara- 
ción de los casos en Icfe cuales el derecho romano admite la 
posesión en lugar de la tenencia. Posesión y tenencia, do.s 
i>restarán aquí el señalado servicio de poner reciprocamente 
en plena luz su razón de ser. La respuesta que da la te- 
nencia á la cuestión de cuáles son las consideraciones prácti- 
ticas que le han hecho nacer, nos permitirá ver muy de cerca, 
por qué no podía comprenderse en los casos de posesión deri- 
vada, y recíprocamente, las condiciones que ha rechazado la 
posesión en esos casos, nos harán ver por qué ha .sido excluida 
en loa casos de tenencia. 

Por este camino, llegaremos á reconocer que es una idea 
misma la que da origen aquí á la tenencia, y allí á la pose.sión. 



so 
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Ja idea, en suma, que en mi concepto ha creado todas las cosas 
h amanas : e/ fin práctico— der praktische Z iv3ck . — Q le re m os po 
nerlo en Jugar de la idea que por tanto tiempo ha abusado de 
la existencia, reemplazando asi el método formalista, único 
hasta ahora ensayado, y que ha acabado por reconocer que no 
puede resolver el enigma, que desde ese punto de vista contie- 
ne, la distinción de la tenencia y la posesión derivada, por el 
método realista, que no sólo resuelve tal enigma, sino que es 


el único ca¡)az de dar una explicación adecuada del derecho, 
como con ocasión de esa misma diversidad de configuración de 
la posesión derivada se pone de maniñesto, 

Y tal es el fin de esta obra. 


A todos aquellos que no han perdido la necesaria fuerza de 
penetración para introducirse serenos por la nebulosa de la teo- 
ría reinante; á todos aquellos que no prefieran la confusión á 
la claridad, porque la confusión les permite andar libremente, 
sin preocuparse de si van equivocados; á todas esos, en súma, 
procurará este libro luz suficiente para que puedan ver la 
verdadera ñsonomia de esta parte de la teoría romana de la 
posesión; en cuanto á los otros, les proporcionará una ocasión 
excelente para ejercitar su sagacidad, probando que una nube 
azulada es la. realidad y que la realidad es una nube azulada. 

JCl cuarlo y el último carácter de n: el objetivo aplicado á la 
tenencia contractual, pide una doble prueba. Negativa: (jue la 
tenencia no tiene su fundamento en un elemento snbjelivo en la 
persona del tenedor, es decir, en la dirección particular de su 
voluntad, como pretende la teoría subjetiva — prueba es esta 
que suministrará la crítica del animus domini (XII), Positiva: 
que aquí, como en el segundo y tercero de nue.-tros casos de 
tenencia, el interés del señor ó dueño de la po.'Csión^ es el que 
constituye la causa de la tenencia, en la persona del tenedor; 
ó bien, sirviéndonos de nuestros términos: que éste iiene—deti- 
mrt—rnientras aquél posee— hesitze:—px\\eh'á es esta que sumi- 
nistrará la teleología de la posesión (XV). 

Quedan, pues, expuestas las consecuencias que para la te- 
nencia contractual entraña la fórmula y a c — n, estable- 
cida con relación á la tenencia, y cuya exactitud he demos- 
trado en los tres casos de tenencia examinados, señalando ade- 
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más los puntos hacia los cuales debe dirigir su atención la teo- 
ría objetiva. 

Paso ahora á aplicar el mismo método á la teoría sub- 
jetiva, señalando los puntos que nuestra crítica de esta teo- 
ría tendrá que examinar. A este efecto dejaré á la misma teo- 
ría subjetiva construirse por si, á la vista del lector, y colo- 
caré en un orden rigurosamente lógico todas las proposiciones 
que deba formular y sentar. Lo haré, cual si yo mismo estu- 
viese perfectamente convencido de su exactitud, y como si no 
tuviera otro deseo que motivarla de la manera más sólida. 


VI 


Construcción dialéctica de la teoría subjetiva. 
Plan de la discusión. 


¿Qué es lo que con este trabajo me propongo? No sólo re- 
producir la teoría subjetiva; de ella he dado ya desde un prin- 
cipio lo más sustancial (II), y si aun faltan algunos puntos, 
ocasiones más favorables se presentarán de tratarlos. Mi in- 
tención es, más bien, mostrar al lector la construcción ló- 
gica ó dialéctica de la teoría subjetiva. No es, en 'rerdad, raro, 
en las deducciones científicas, que las condiciones interme- 
dias, de menor importancia al parecer, se pasen en silencio; 
que es lo que en el presente caso ha ocurrido. Los defensores 
de la teoría subjetiva, no se han dado cuenta de todas las pro- 
posiciones aisladas, de que tenían necesidad para su objeto. Va- 
mos por nuestra parte á colmar estos vacíos. A este fin, me he re- 
presentado de la manera más exacta posible, el camino que de- 
bería seguir si yo tuviera que fundamentar la teoría subjetiva, 
imponiéndome, en su virtud, una deducción rigurosamente 
lógica, cuyos términos todos se relacionan entre sí, sin dejar 
lagunas, sin prescindir de los eslabones intermedios, sin dar 
salto alguno. Todo el engranaje lógico de la teoría subjetiva 
va á ser puesto así en claro ante el lector. No me he limitado, 
pues, á exponer lo que los defensores de esta teoda han pen- 
sado, sino que he atendido á lo que Iludieran debido pensar, si 
hubieran querido motivar su teoría de una manera rigurosa- 
mente lógica. El trabajo que yo he consagrado á este objeto 
dará sus frutos en la refutación de esta teoría (XV); allí se 
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someterán á una crítica las diferentes proposiciones particu- 
lares. 

De lo dicho resulta que no es mi intención hacer la his- 
toria del desenvolvimiento de los principios de la teoría; 
tendré, sí, en cuenta todo lo que sea preciso (XII) el interés 
que pueda ofrecer para nuestro asunto la historia literaria de 
la materia: más por el momento no examino cómo la teoría 
se ha formado en la historia de la doctrina; me atengo sim- 
plemente á la forma acabada, definida, que ha logrado en la 
ciencia actual. 

La dejamos, según queda dicho, construirse por si misma, 
ante nuestra propia vista, y al efecto vamos á enumerar uno 
tras otro los diferentes materiales con que se construye. 

1) Comprobación del animus rem sihi habendi en las fuentes. 

En la L. 1, § 20 h. t. (1) niega Pablo la posesión al repre- 
sentante, á causa de: cum non liaheat animum possideniis. Lateo- 
ría subjetiva tiene en ese texto todo lo que puede desear; la 
regla de que para la posesión es preciso un animus distinto del 
de la tenencia: la cuestión está en distinguirlos. 

2) Para ello tenemos un punto de apoyo seguro en la rela- 
ción misma, en la cual Pablo señala la falta del animus possi- 
denlis: la del representante. El representante tiene la intención 
de adquirir para el principal la posesión; para él de nada le vale; 
limítase, como dice Pablo, á prestar sus servicios — ea mente, ut 
operam duntaxat suam accommodarei\ — y ahora como el animus po- 
ssideniis consiste en la intención de poseer sí, el que no la 
tiene, no puede tener la posesión, sino sólo la tenencia. El a?ii- 
mus possideniis se puede, según esto, calificar como animus vera 
siBi habendi. 

3) Tal es la clave para entender la tenencia. Si ésta existe 
en el representante, porque no tiene el animus possideniis, es- 


(1, Savigny -cosa Inexpíicable — en el pasaje en qne habla por prime; a 
vez del a.iimu’i dommi '§ 9;, no hace nso alguno de ese texto, único que men- 
ciona In necesidad de un <taun^ia especdal i>ara hi pose-ión. Invoca, es verdad, 
la L- 16 /u’., que dice: íí'íc fst po.s-y¿‘.7í-r" rl nln nu p't^nid'rrc ; pero que 

no dice en modo alguno que el fundamento de la distinción sea una diferen- 
cia en el u/u/rtit-í. Ahora bien: ese texto se armoniza perfectamente con la 
teoría objetiva, mientras jamás se hubiera po'lii.h) sacar de e) la subjetiva. 
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tamos autorizados para admitirla por la misma razón on todos 
los demás casos en que el derecho romano admite la posesión; 
el tenedor, según el derecho romano, no tiene el animus possi- 
Peniis. El colono, el arrendatario, el comodatario, se dirá, re- 
ciben la cosa, no en interés de aquel que se la entrega: id ope- 
rmi dantaxat suani accommodarent , sino en interés propio; pero 
tal objeción no debe detenernos, porque si quieren tener la 
coso para sí, eso no impide que tengan la para quien 

se la haya dado, siendo necesario tan sólo hacer una distin- 
ción rigurosa entre la coso, ó mejor, i a aplicación real de la 
misma á los intereses de esas personas, y la posesión, que no es 
necesaria para tales intereses. La posesión no la tienen para sí, 
sino para aquel de quien recibieran la cosa; su relación en este 
supuesto no implica otra cosa, en derecho, que el ejercido de 
la posesión ajena. La relación de tenencia de propio interés 
tiene, respecto de la posesión, el mismo carácter que la tenen- 
cia por procuración: es ¡posesión represeniafiva. 

4) El carácter común de todas las relaciones de tenencia 
consiste en que el tenedor no quiere ocupar la cosa sino de un 
modo pasajero. Aquí descubrimos im elemento importante 
para ñjar la distinción que debe hacerse en la voluntad de 
poseer: la dirección de ésta hacia una posesión permanente, ó 
hacia una temporal ó pasajera. El poseedor regular— prescin- 
diendo de los casos de posesión derivada — quiere tener la cosa 
de mm manera permanente, para siempre. Pudiera decirse que la 
voluntad del poseedor es tener la cosa de una manera duradera, 
y la del tenedor de una manera pasajera. 

5) Con esta distinción relacionaré otra de una manera muy 

estrecha. El tenedor tiene su relación posesoria de otro res- 
pecto de quien se obliga á devolverle más tarde la cosa, y al 
cual, por esto, reconoce como swderechohahíeñie. La tenencia se 
caracteriza, pues, como una reladón de dependencia jurídica — 
recUliches reconocida por el mismo . 

tenedor. 

Sin duda que el poseedor puede ser también constreñido 
por medio de los interdictos posesorios á entregar la cosa al pro- 
pietario ó al poseedor anterior, pero su intención — y para ca- 
lificar la voluntad de poseedor hay que atenerse á ella sólo, — 
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á retoner ]a cosa para él; no les reconoce como derechohabi en- 
tes de hecho. La posesión implica una pretensión de autono- 
mía — Selbsiandigkeit, — de imlependencia, por lo que la tenencia 
contiene respecto de la relación posesoria un reconocimiento 
de sumisión, de dependencia, de inferioridad. 

6) El prototipo de esta autonomía querida del haber perso- 

nal y permanente, ó de la independencia de la relación pose- 
soria, respecto de cualquier otra persona, es la propiedad— 
Eigenthimi;—\?i. que al proporcionarnos, con relación al lado 
objetivo de la posesión, el más fecundo de los puntos de vista 
para definir exactamente la noción de la posesión, nos sirve tam- 
bién, con relación al lado subjetivo, para definir exactamente 
la voluntad de poseer. Esta tiende á la afirmacicm de hecho de 
la posición del propietario. El poseedor es aquel que, aun sin 
ser propietario, se conduce, no obstante, como tal; aquel que, 
aun sin poseer ó sin creerse poseedor como projñetario, entiende, 
sin embargo, tener la cosa como un propietario, al modo de un 
propietario. La expresión que revela perfectamente esta volun- 
tad es la de animus domini; se deriva de la empleada por Teó- 
filo (II, 9, 4; ill, 29, 2) á este efecto; Con esta 

fórmula se resuelve el problema de la voluntad de poseer: pue- 
de resumírsele como la pretensión á la situación del propietario 
— Prdtention der Eigenlhumstellung, — ó algo más ampliamente, 
como la intención de tener la cosíH permanentemente, con autono- 
mía, é independientemente respecto de tercera persona, á la ma- 
nera, en suma, del propietario. 

7) Llevada esta voluntad hasta sus consecuencias últimas, 
se hubiera debido admitir también la tenencia en ciertos ca- 
sos de posesión derivada, donde hay también una relación pa- 
sajera en la cual el que tiene la cosa reconoce á otro por en- 
cima de él, como derechohabiente, de quien ha recibido su po- 
der, y á quien está obligado á devolvei’ la cosa una vez terminada 
su relación con ella. Cuando el derecho romano admite aquí la 
posesión, es por una anomalía fundada en razones históricas ó 
prácticas. Se puede, sin embargo, aun respecto de esta bí- 
tuación, hacer valer una consideración que la hace accesible 
al pensamiento jurídico. «Considerada, dice Savigny (§ 9), 
como un derecho, la posesión puede ser enajenada; en su vir- 
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tud, el poseedor verdadero y originario, puede transferir el de 
recho de la posesión, á aquel que ejerce la propiedad en su 
nombre.» 

Esta excepción de la regla, fundada en una disposición po- 
sitiva, no puede admitirse más que en los casos en que las 
fuentes la reconozcan expresamente. 

Por mi parte, añado á estas proposiciones, acerca de las cua- 
les están conformes la mayoría de los defensores de la teoría 
subjetiva, esta otra, que sólo reconocen algunos, pero que es, en 
realidad, la clave del edificio, en cuanto se limita á deducir la 
consecuencia última, de la importancia dada á la voluntad para 
la formación de la relación posesoria. Ya antes me he referido 
á ella (II). 

8) En tanto que -el derecho no le pone obstáculo alguno, 
quien tiene la cosa en su poder puede dar á la relación poseso 
ria existente otro aspecto, cambiando su voluntad de poseer: el 
vendedor, por ejemplo, que declara que en adelante quiere po- 
seer la cosa vendida á nombre del comprador, se convierte en 
tenedor, y hace de este último un poseedor- 

Con lo expuesto queda cumplida la tarea que nos habíamos 
propuesto. Hemos seguido la teoría subjetiva de la posesión en 
su construcción; hemos visto levantar su edificio, y para juz- 
gar de su exactitud, debemos ahora examinar los diferentes 
materiales de que se ha servido. Creo, sin embargo, que aun 
debo hacer más: posible es que algunos de esos materiales no 
resistan al examen, hasta que la teoría toda aparezca como 
extraña al derecho romano, sin que por eso dejen de tener el 
valor de tantas otras teorías de nuestra ciencia actual, esto es, 
el de una creación independiente de la jurisprudencia moder- 
na. No basta decir que esas innovaciones, cuando por otra parte 
tienen derecho á la vida, no son conformes al derecho romano: 
la jurisprudencia moderna puede y debe reivindicar el derecho 
de construir, derecho ejercido por los romanos de una manera 
tan amplia. No sería esta, después de todo, la primera vez que 
por su obra se completaba una teoría romana incompleta. En 
su virtud, no limitaré mi examen crítico de la teoría subjetiva 
á saber si está ó no está fundada en las fuentes — y ya veremos 
que no lo está (XV);— la someteré á la prueba en todos los sen- 
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tidos y aspectos. La examinaré atendiendo al punto de vista 
lógico, prádko j al histórico. 

El lógico. — Este examen tendrá como objeto la exactitud 
de la construcción dialéctica que acabamos de exponer: recae- 
rá sobre la cuestión de si el fundamento en que la teoría sub- 
jetiva ha ajíoyado su edificio, es seguro y sólido; si los diferen- 
tes materiales están al abrigo de toda crítica y están reunidos 
adíícuadamente: en suma, se hará la críiicci interna de la teoría 
subjetiva desde su propio punto de vista. Dejaremos á un lado 
la cuestión de saber si para el derecho romano es dogmática- 
mente verdadera, pues pienso juzgarla tan sólo desde el punto 
de vista de la corrección lógica formal. Posible es que resista la 
prueba en tal res-pecto, sin que por ello tenga valor alguno dog- 
mático, como lo es también que no la resista aun cuando en 
definitiva esté en lo justo. 

El p)'*'dctico. — Examinaremos la teoría subjetiva desde el 
punto de vista de su aplicahilidad jjráctica, quedando aquí 
también á un lado lo referente á su corrección lógica y á su 
verdad dogmática. La someteremos al Juez, á fin de que la 
aplique, y para saber si se presta á ello: la someteremos tam- 
bién al legislador, á fin de saber si su adopción se justificará 
desde el punto de vista legislativo. En efecto, un legislador 
moderno, que hiciera una ley sobre la posesión, ¿debería adop- 
tar la teoría dominante? 

El histórico, —ló odo lo que en derecho tiene valor, debió de 
alcanzarlo alguna vez. Examinaremos la teoría subjetiva desde 
ese punto de vista, estudiando las condiciones bajo las cuales 
ha podido nacer entre los romanos. A este efecto nos represen- 
taremos la historia del desenvolvimiento de la noción de la 
tenencia, tal cual ha debido desarrollarse, desde el punto de 
vista de la teoría subjetiva, aun cuando ella misma no se haya 
dado cuenta. 

En la indicación de los tres señalados puntos de vista no 
seguiré el orden con que quedan señalados. Para la exposición 
siguiente me conviene seguir otro orden, que al efecto de orien- 
tar al lector en las investigaciones que vamos á hacer, in- 
dicaré. 

Comenzaré con la prueba histórica de la teoría subjetiva 
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(Vil). Su conclusión es la de que es imposible que la distin- 
ción entre posesión y tenencia haya podido ser tomada, come 
debiera haberlo sido en virtud de la teoria subjetiva, de la idea 
dominante entre los romanos de la dualidad de la voluntad de 
poseer. Esta conclusión negativa me procurará la ocasión de 
examinar por mí mismo, y de resolver, la cuestión dei origen 
de la distinción entre posesión y tenencia (VIII). 

Pasaré luego á la prueba práctica, la cual fundaré en la apli- 
cación de estas dos medidas: la procesal, relativa á la cuestión 
de la prueba y político legislativa, que se refiere á su 

ulilidad legislativa (X). 

Lo último será la prueba interna de la teoria subjetiva. La 
haré preceder de la prueba didáctica (XI), y de una rápida his- 
toria de la doctrina (XII. Ojeada sobre la historia de la litera- 
tura). Tiene por sí misma dos objetos. Primeramente la deci- 
sión de Pablo, que la ha producido (XIII), no para sentar que 
esta decisión no puede aspirar á. la verdad dogmática, punto 
que queda para otro capítulo (XV), sino para mostrar cuál era 
el propósito de la decisión de Pablo. A continuación se tratará 
de la construcción dialéctica de la teoría subjetiva, y examina- 
remos la exactitud y el carácter concluyente de las proposicio- 
nes contenidas en los números 2-7 (XIV). 

Sólo después de esto probaremos que la teoría subjetiva no 
está de acuerdo con nuestras fuentes. Esta prueba resultará de 
la justificación positiva de mi propia teoría. Si logro mi pro- 
pósito, habré demostrado al propio tiempo la falsedad de la 
teoría subjetiva (XV). Esta parte positiva de mi tarea recaerá 
sobre los siguientes puntos: Justificación por las fuentes de la 
teoria objetiva (XV). Teleología de las relaciones posesorias de- 
rivadas (XVI). Relaciones posesorias problemáticas (XVIÍV. 
Conclusiones para la teoría y para la práctica (XVIII). 



VII 


La prueba histórica de la teoría subjetiva. 


In:iaginémoenoB las condiciones históricas que la teoría 
subjetiva presupone en lo referente al origen de la distinción 
entre posesión y tenencia. Si dogmáticamente, tiene su funda- 
mento en la diferencia de la voluntad de poseer, esto prueba, 
desde el punto de vista histórico, que encuentra ahí su origen; ó 
más concretamente, los romanos han tomado la distinción 
entre posesión y tenencia de la consideración del dualismo de 
la voluntad de poseer; han reconocido que esta distinción teóri- 
ca reclama lógicamente la de la posesión y la tenencia, cedien- 
do así á la fuerza coercitiva de una noción; en srma, lo que ha 
dado origen en Koma prácticamente á la distinción indicada, 
es la coacción teórica. 

Los defensores de la teoría subjetiva no se han dado cuenta 
clara de esta consecuencia de su doctrina. Se han deslizado rá- 
pidamente por la historia, asi como por el procedimiento (IX) 
y por el lado político-legislativo (X). Si se hubieran detenido 
en la historia, hubieran advertido las objeciones que se susci- 
tan contra la teoría antes enunciada. El que la verdad de que 
aquí se trata sea una de aquellas que, una vez reconocidas, pro- 
vocan una fuerza tal de convicción, que ningún pensador puede 
sustraerse á ella, es una cuestión muy diferente de la de si los 
romanos la habían reconocido ya en la época antigua. También 
las verdades deben esperar que llegue su hora: el espíritu huma- 
no las reconoce insensiblemente, y si, como la historia nos ense- 
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ña, los mandamientos más sencillos de la ley moral que hoy ad- 
mitimos como verdades morales, innatas, hubo épocas en que 
eran tan poco conocidos, como las verdades matemáticas ó las 
leves del universo, ¡cómo extrañar que haya ocurrido lo mismo 
con las verdades puramente juridicas, que sólo pueden invocar 
en su favor la fuerza coactiva de una noción! Atribuir á los an- 
tiguos romanos la percepción de su carácter incontestable, es 
dotarles en materia jurídica de una madurez de juicio que, por 
muy natural que pueda parecer á los juristas de nuestros días, 
no es sino el fruto de una larga educación de pensamiento jurí- 
dico. Realmente, si han admitido, unas veces la ]>osesión, y 
otras la tenencia, no ha sido por motivon prácticos, sino en vir- 
tud de una noción. Se ha planteado la cuestión siguiente: ¿qué 
situación posesoria reconoceremos al ladrón, ai bandolero? res- 
pondiendo: la posesión, porque todos tienen el animus domívi. 
Pero entonces ¿concederemos también la posesión al arrenda- 
tario, al colono, al comodatario? Según ésto, los antiguos ro- 
manos, profundizando especulativamente en la ciencia de la 
voluntad, se habrían visto llevados á percibir la necesidad teó- 
rica incontestable de la posesión y de la tenencia, encontrando 
así su guía ])ara la construcción práctica de toda la doctrina, 
salvo los casos de posesión derivada, en los cuales, por un cam- 
bio inexplicable, se han separado de su fin, dejándose llevar, 
por motivos prácticos sin valor, hasta prescindir de la lógica de 
la noción de la voluntad. 

Dejo al lector en libertad de fijar por sí mismo en qué época 
quiere colocar, en la Roma antigua, ese producto de la juris- 
prudencia: en el tiempo de las XII Tablas, antes ó después. 
A menos que la apreciación del dualismo de la voluntad de 
poseer, y la inteligencia de las consecuencias á él referentes, 
en razón del aspecto distinto de la relación posesoria, no haya 
sido innato en todo tiempo al pueblo romano, preciso es que 
haya habido una época dada, donde aun no había esta inteligen- 
cia y donde, por tanto, no había distinción alguna entre pose- 
sión y tenencia, ó bien, por el contrario, todas las personas que 
tenían en su poder una cosa eran tratadas, ya como tenedores, 
ya como poseedores, esto es, donde la protección posesoria se 
concedía ó se negaba á todos. En la época de las XII Tablas, 
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según lo atestigua su disposición sobre la concesión de las pí»- 
dicice-, la protección posesoria existia esto es, la noción de 
posesión era ya prácticamente concebida y expresada. Que haya 
sido antes ó después de las XI [ Tablas cuando se llegó á distin- 
guir la simple tenencia de la posesión, de todos modos es pre- 
ciso que la cosa se ha 3 ^a verificado algún día, y según la teoría 
subjetiva, no ya por consideraciones prácticas, sino tan sólo 
porque se ha advertido la diversidad de la voluntad del posee- 
dor. El pueblo hasta entonces había logrado ver, en su primitiva 
sencillez, un poseedor aun en el mismo colono. Pero de repente 
un jurista, que, en virtud de sus investigaciones especulativas 
sobre la esencia de la voluntad de poseer, había llegado á reco- 
nocer que el colono ó arrendatario no tenía la verdadera volun- 
tad de poseer, supo ponerlo en claro á los ojos del pueblo; y éste 
se sometió á la acción del concepto y en adelante el arrendata- 
rio y el colono fueron mirados como tenedores. 

Para el teórico arriesgado, esta tesis no tiene nada de inad- 
misible. Si, según afirman Huscbkej^ Lassalle (1), los romanos 
han logrado por vía especulativa la regla; nemo pro parte tesiatus, 
pro parte intestatus deceder e pofest^ ¿por qué no ha de ser lo mismo 
en cuanto á la distinción entre posesión y tenencia? Los roma- 
nos antiguos han sido precisamente un pueblo tan eminente- 
mente dotado desde el punto de vista especulativo, que Hegel 
hubiera podido recibir de ellos lecciones — ¡esos romanos pro- 
sáicoB cuya existencia, valor y pensamiento se consumían en 
las cosas prácticas 1 

¡Ahí es nada! ¡Apio Claudio ó Carruncanio pensando como 
Huschke y Lassalle! Admitámoslo. Veamos ahora si han tenido 
buen éxito en el pueblo romano esas deducciones especulativas. 
Dicen: el mandatario no puede obtener la posesión porque no 
tiene el aninms poasideiitis — la deducción de Pablo, ¡cosa ex- 
traña! — ¡El pueblo romano no escucha la voz de la verdadl ¡el 
mandatario obtiene la posesión! Sólo cambian las cosas en la 
época imperial de.spués de la concesión de la representación 
directa para la adquisición de la posesión. El derecho antiguo 


(1) Me he decidido acerca de e«to en Scherz v.nd Ernsi in der Jv.nMpt-ndene, 
págá. 19 y siga. 
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no coBocia Ja repreeentación, y no establecía excepción ul- 
(/una en este respecto, para la adquisición de la posesión; era 
preciso obtener los efectos y atender á ellos de un modo mediato. 
El mandatario adquiría la posesión y la propiedad en su propia 
persona, siendo preciso un acto especial de tradición para trans- 
ferir ambas al mandante; esto es, posesión con intención de acl- 
(juirir para otro. He ahí en realidad un golpe de muerte contra- 
ía idea del influjo determinante de la voluntad de poseer sobre 
la relación posesoria. La idea de que la intención de poseer 
para otro sea la base de nníi forma especial de relación posesoria — 
idea fundamental de toda la teoría subjetiva y cuya falsedad 
reconoceremos á su tiempo, — no se ha manifestado nunca en el 
respecto histórico; el derecho antiguo no vacila en reconocer la 
posesión también en ese caso. 

Podría dar aquí por terminada la prueba histórica á que he 
querido someter la teoría subjetiva. El supuesto de que los an- 
tiguos j aristas romanos habrían llegado por obra de la especu- 
lación acerca de la esencia de la voluntad de poseer, á sentar la 
distinción entre la ¡losesión y tenencia, y á aplicarla á las di- 
ferentes relaciones, es tan claramente inaceptable, que no hace 
falta insistir; aparte de que la hemos refutado directamente con 
la argumentación relativa al mandato. Los romanos han debido 
llegar por otro camino al reconocimiento y á la aplicación de 
esta distinción entre posesión y tenencia; ahora bien: sólo un 
motivo práctico ha podido guiarles. Pero aun dado esto, el es- 
tablecimiento de la distinción resulta siempre, una producción 
tan potente de la facultad de abstracción jurídica, que en mi 
conocimiento de la antigua jurisprudencia romana, no podría 
comprenderlo si yo mismo no hubiera descubierto en la relación 
posesoria de la persona bajo potestad (VIII), el caso en el cual, 
en todos ios tiempos, la noción de tenencia ha sido vista clara- 
mente por los romanos, de suerte <jue les bastaba transportar á 
otras relaciones jurídicas en que prácticamente pudiera conve- 
nir. No creo que quepa poner mejor de manifiesto, el valor emi- 
nente que ha tenido para el reconocimiento científico y la apli* 
cación práctica, de la noción de tenencia, ese punto de partida 
JO atribuido á los romanos, sin trabajo ni participación inten- 
< lona de su parte, que explicando las dificultades y obstáculos 
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extraordinarios que desde el origep se oponían á bu estableci- 
miento ó determinación. 

El jurista formado en la escuela del derecho romano, está 
tan familiarizado con la distinción entre la posesión y la tenen- 
cia, que la admite y acoge, como tantos otros conceptos, como 
algo natural y corriente, sin darse cuenta de las grandes difi- 
cultades que se oponían á su determinación. Hace, después de 
todo, lo mismo que todos hacemos respecto á ideas y nociones 
por nosotros recibid¿is, completamente formadas por nuestros 
antepasados. Es mucho ya, cuando nos damos cuenta de que 
no han existido siempre, sino que han llegado á ser (goworden 
sind) alguna vez; siendo para la misma ciencia, la historia dehe 
surgir (devenir, Werdens) de las ideas, de las nociones, de los 
conceptos, en muchos de los dominios del pensamiento huma- 
no, un capítulo que consta de una página apenas comenzada. 
¡Y añádase todavía que casi nunca llegamos á representarnos, 
además del proceso y marcha del devenir (Werdens) , las diricul- 
tades que lo rodean! — cuando el niño vive, la madre olvida 
pronto los dolores dol parto. 

No se me tildará de paradógico cuando estimo de un modo 
superior esas dificultades cou respecto á la distinción teórica 
entre posesión y tenencia, viendo en esto uno de los productos 
más dignos do estimación de la abstracción jurídica. ¿Qué im- 
portancia tiene tal distinción, se dirá, ante los modelos do capa, 
cidad jurídica que en tan gran número nos ofrece la jurispruden - 
cía nueva, por ejemplo, la doctrina de la indivisibilidad de las 


obligaciones y la del derecho de acrecer entre coherederos y co- 
legatarios? Se me ocurre una doble respuesta á este propósito. 
En primer lugar, esas teorías pertenecen al período de la juris- 
prudencia plenamente desenvuelta ; forman el sutil traljajo de 
terminación que la conclusión de la obra de la antigua juris- 
prudencia exigía. Eq cambio, el origen de la distinción entre 
la posesión y la tenencia e.stá colocado indudablemente en una 
época muy atrasada (VIH). Ademá.s, esas produciones son nue- 
vas exclusivamente en el terreno de la abstracción: no se hac^e 
más que .seguir hasta en sus últimas ramificaciones nociones 
anteriormente ?íAq\úri(l 2 LS~~\iniventis facile esl addere!~hl sitio 
del acontecimiento e.s en nuestro asunto mu}’ otro; es el de 1 h 
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percepción sensible, y de lo que se trata en este punto es de rom- 
per los lí» 20 S de la percepción sensible. 

En derecho, como en todo lo demás, el punto de partida his- 
tórico de lo suprasensible es la percepción sensible. En otra 
ocasión, en mi Esiiíritu del derecho romano (T. III, § 43), he de- 
mostrado eso para el derecho antiguo de Roma, refiriéndome á 
la manera cómo dominaba una ruda apreciación sensible y ma- 
terialista en las nociones é instituciones todas de la época anti- 
gua, Sólo la época posterior pudo librarse poco á poco de loa 
lazos de la apreciación groseramente sensible, para elevar- 
se á una apreciación suprasensible, espiritual; y más arriba 
hemos visto de qué modo tal progreso se ha realizado en el do- 
minio de la posesión. Ahora bien: precisamente ahí es donde 
se ofrece tal progreso sometido á las mayores dificultades: nun- 
ca me cansaré de repetirlo. En efecto, á diferencia de todas las 
demás instituciones, la posesión está referida y unida á la 
existencia real; todas las demás nociones pueden eliminar al 
elemento sensible, y lo han hecho en el curso de su desenvol- 
vimiento; en cambio, en la po.sesión existe como inmanente en 
su base originaria, en su esencia: forma un elemento teórico de 
la misma, y en parte alguna la dificultad de separarse de las 
entrañas de la sensibilidad, para dar á la relación un carácter 
independiente de la apariencia exterior, ha sido más grande que 
cu este caso. 

Tal es el punto de vista desde el cual es preciso colocarse 
para apreciar en todo su valor la importancia del progreso rea-_ 
Hzado por el pensamiento jurídico, cuando ha llegado á sentar 
la distinción entre posesión y tenencia— implica la completa 
destrucción de la apariencia sensible. Desde el punto de vista de 
la percepción sensible, los arrendatarios, inquilinos, etc., apa- 
recen como poseedores, y aquellos á nombre de quien poseen, 
como no poseedores. Esta relación natural sensible resulta com- 
pletamente trastornada por el derecho: las personas que de 
hecho poseen, no poseen; las que de hecho no poseen, poseen. 

Considerada de este modo, la distinción paréceme que es, 
en derecho, una de las producciones más salientes de la facul- 
tad de abstracción jurídica; pero á esta abstracción— y doy aquí 
mi opinión sobre la historia del desenvolvimiento de la noción 
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de tenencia en el derecho romano — no se ha elevado la juris- 
prudencia romana por el camino del pensamiento jurídico es- 
pontáneo y por su propia iniciativa, sino en virtud de una re- 
lación en la cual tenía sin remedio que reconocerla: la relación 
posesoria de las personas sometidas á una potestad. El que aun sin 
eso hubiera podido un día llegar la jurisprudencia á fijar la no- 
ción de tenencia, siguiendo acaso otro camino, al efecto de 
atender de algún modo á los intereses prácticos, es cosa para mí 
muy dudosa; de todas suertes, hubiera llegado mucho más 
tarde. 



VIII 


Dessnvolviiaisnto histórico do la. noción 


ds tonencia. 


Un fenómeno que con extraordinaria frecuencia se repro- 
duce en la historia del derecho, es aquel según el cual las ideas 
que en unas fases más avanzadas de- su desenvolvimiento han 
llegado á ser generales, no se han producido originariamente 
sino bajo una Forma localizada, esto es, con respecto á una rela- 
ción particular, bien porque su necesidad fuera especialmente 
urgente, bien porque su concepción y formación fueran relati 
vamente más fáciles. En mi Espíritu del derecho romano (T. ill, 
4.^ edic., pág. 838), donde yo he hecho un estudio especial de 
ese fenómeno, y que he procurado hacer comprender con el 
auxilio de ejemplos, he designado esas relaciones como los 
pif.ntos de iniciación histórica de lo abstracto, procurando buscar y 
reconocer lo que los hace más especialmente adecuados para 
el caso. Para la historia del desenvolvimiento del derecho tie- 
ne una gran importancia esta localización de lo general, que 
desde un punto de vista absoluto podría criticarse como un es- 
tado de imperfección y de tosquedad del derecho. Las ideas del 
derecho tienen necesidad de tiempo para crecer y adquirir fuer- 
za, al igual que los seres vivos, así que esa imperfección aparen- 
te viene á ser una perfección relativa; esto es, lo que hace falta 
para una fase determinada de su desenvolvimiento. Precisa- 
mente la forma discreta bajo la cual aparecen primero en esa 
fase, y la extensión restringida de su círculo de aplicación, es 
lo que los permite organizarse por entero, y vivir en el espacio 
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limitado en que se han instalado. En la extensión de los tan- 
teos jurídicos es donde las ideas del derecho se ven sometidas 
en su prueba, y donde deben ante todo acumularse las expe- 
riencias necesarias, para transportarlas luego con seguridad á 
otras relaciones y atribuirlas al fin un valor completameiite ge- 
neral. Para la jurisprudencia tiene también mucha importan- 
cia esta limitación originaria de las ideas, que le ofrece la oca- 
sión propicia de llenar con seguridad la misión que le incumbe, 
profundizando primero bajo todos sus aspectos las ideas en la 
forma restringida que el legislador impone, hasta darles luego la 
forma jurídica conveniente. Bajo esta forma, sin duda restrin- 
gida, pero claramente trazada y completa, el pensamiento jurí- 
dico se habitúa, se familiariza con ellas, y como, en mi concep- 
to, no hay pensamiento tan puramente concreto que no tenga 
tras sí, bajo lo concreto, y por oscuro que sea su fondo, lo abs- 
tracto — pues ya el primer esfuerzo del pensamiento del hombre, 
el del niño, contiene una generalización, una abstracción in- 
consciente, una fuerza de pensamiento sin la cual el lenguaje del 
niño sería absolutamente incomprensible, — realmente la forma 
restringida del pensar, cuando el pensamiento jurídico se ha ha- 
bituado á ello, lie /a por necesidad á amplificar el horizonte 
más allá aún de las ideas mismas. Entonces es cuando ocurre 
preguntar: ¿por qué tal limitación? ¿tiene justificación prácti- 
ca? ¿no pide el pensamiento, por el contrario, una extensión á 
otras relaciones, ó bien una generalización ilimitada? Así, se 
ve, de qué modo lo concreto abre el camino á lo abstracto; im- 
pulsa, en efecto, al pensamiento jurídico, cuando ha llegado 
el momento, á privar á la idea de su forma limitada origina- 
ria — y téngase en cuenta que, para mí, el pensamiento jurí- 
dico comprende el conjunto de todas las fuerzas intelectuales 
que partieipan en el desenvolvimiento del derecho, tales coiiéo 
la legislación, la teoría y la práctica. 

Es necesario, pues, que estemos siempre en condiciones de 
mostrar el punto de partida histórico limitado de lo general, 
y de seguir el crecimiento insensible de una idea, á la luz de 
los testimonios históricos. A la altura á que llega al fin, todas 
las relaciones á que se aplica, se tocan y entrecruzan, sin que 
nos revelen la sucesión histórica merced á la cual han llegado á 

7 
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unirse. Para tal operación deben servirnos de guía las enseñan- 
zas que sacamos de los hechos históricamente averiguados. Si 
nos íiicen que las formas abstracta y compleja son siempre las 
más recientes, debemos admitirlo, aun en los casos en que esta 
prueba no pueda procurársenos de una manera positiva. La au- 
toridad de la cronología interna debe suplir la de la externa. 
Aun cuando nada supiéramos de la relación cronológica de las 
servidumbres rurales y urbanas, de la posesión de la cosa y de 
los derechos del usufructo, del depósito ó de la prenda regu- 
lar — sobre co.sas especificaynente determinadas, — ó irregular — so- 
bre cosas genéricamente determinadas, — sería preciso no tener 
idea alguna de cómo el derecho se desenvuelve, para no saber 
que en todos esos casos la primera forma es la más antigua y 
la segunda la más reciente. En Roma, el agricultor precedió al 
ciudadano (1): he ahí por qué la servidumbre rústica es anterior 
á la urbana. La cosa forma siempre el punto de partida natu- 
ral del derecho de las cosas: todas sus relaciones se desenvol- 
vieron primero en ella, incluso la posesión; por lo que la no- 
ción de esta ha debido, en primer término, ser comprendida y 
formada en la cosa antes de pasar al derecho. Lo mismo ocu- 
rre con la distinción de la designación especifica ó genérica do 
las cosas en las relaciones obligatorias que tienden á su resti- 
tución. £1 objeto natural y al propio tiempo regular de la re- 
lación, es la cosa determinada de una manera concreta, ro 
abstracta. 

Hagamos ahora la aplicación de lo que venimos diciendo 
con relación á la tenencia relativa. ¿Cómo han llegado á ella 
loe romanos? ¿La han concebido desde luego con la misma ge- 
neralidad que tiene en el derecho nuevo, ó es una relación par- 
ticular determinada la que les ha familiarizado con ella y de 
la cual se ha podido luego aplicar por ampliación á otras rela- 
ciones? 

Hay cuestiones que basta plantearlas para resolverlas. Si 
nuestra jurisprudencia hubiera procedido así, con la cuestión 
antes indicada, convencido estoy de que hubiera encontrado 


(l) Punto es este estudiado por el mismo Ihering en 
r'rffttVforia de los indoeuropeos. — del T.) 


su genialísima 


obra 
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hace tiempo la respuesta, porque basta representarse las dos 
relaciones de que aquí se trata, para que pueda verse inmedia- 
tamente. La una es la relación de tenencia, que tiene su base 
en el poder dominical: tenencia de hijos y de esclavos, para el 
jefe de familia — relación de tenencia doméstica : — la otra tiene 
su base en un contrato: tenencia de colonos, arrendatarios, co- 
modatarios, etc., etc. — relación de tenencia contractual. — Y vo 
pregunto: ¿cuál de las dos relaciones es la más antigua? En 
Roma ha habido siempre hijos y esclavos, mientras que como- 
datarios, arrendatarios, colonos, etc., no los ha habido sino 
más tarde. Las dos especies de relación de tenencia relativa, 
la tenencia por procuración y la interesada, se daban necesa- 
riamente para la niñez y para los esclavos: aquélla, cuando ei 
jefe de familia estaba ausente, en cuanto entonces aquéllos ejer- 
cían la posesión para él; ésta, aunque el jefe estuviere presente, 
con relación á todas las cosas que les hubiere concedido para 
su uso personal. Estas cosas las tenían para sí, no para él. 

Bien se ve la distancia entre esa relación de tenencia dada 
por la casa romana misma, y la del arrendatario, la del co- 
lono, etc. Eran, en verdad, muy raras las ocasiones que la vida 
romana les ofrecía en la época más antigua — y cuenta que no 
debe olvidarse que sólo me reñero á esta época. — El antiguo 
romano cultivaba por sí sus fundos, y si eran pocas sus fuerzas, 
lo ayudaban su mujer, sus hijos, sus esclavos. La idea de cru- 
zarse de brazos y esperar que los fundos fuesen cultivados por 
un colono, cobrando el dueño, como capitalista, la renta, no 
existe en la época primitiva. El alquiler de una casa ó de una 
parte de la misma, no tiene razón de ser en esa época. Esas re- 
laciones no surgen sino en una fase avanzada de la civilización . 
esto es, en la vida urbana: el pobre que no tiene siquiera una 
cabaña para cobijarse, no la alquila — nadie querría alquilár- 
sela,-— sino que se coloca como doméstico, á menos que viva de 
la caridad. Dejo al lector decidir por sí, si las relaciones de te- 
nencia sobre cosas muebles, comodato, deposito, mandato de 
transportar ó guardar una cosa — pues es preciso exceptuar el 
mandato encaminado á la adquisición de la posesión, tienen 
derecho preferente de prioridad sobre las relacione.s de tenen- 
cia doméstica. 
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Naeetra conclusión es que, por muy allá que pueda llevarse 
la relación de tenencia contractual en el pasado, la tenencia 
doméstica es anterior con mucho. La casa romana es el punto de 
partida Usiárico de la noción de tenencia, el lugar originario, la 
patria de la relación de tenencia relativa. 

Esta relación existía sin duda ya bajo esta forma en los 
tiempos primitivos, pues de no ser así, no hubiera podido de- 
signar como su}"OS ni á su mujer, ni á sus hijos, ni á sus es- 
clavos; en cambio, el caso de tenencia contractual no es fácil 
determinarlo en esta época. Ahora bien: bajo esta forma — y 
abordo así la cuestión relativa á saber en cuál de las dos rela- 
ciones, doméstica y contractual, concidjir primeramente 

los romanos el carácter jurídico de la relación de tenencia — la 
naturaleza jurídica de la tenencia saltaba á la vista, no sólo del 
jurista, sino también del hombre vulgar. Todo romano sabia 
<{ue los hijos y los esclavos no podían intentar una acción con- 
tra terceros ni contra el cabeza de familia; lo que en materia 
de posesión significaba que, en el sentido del derecho, no po- 
dían poseer, esto es, que sólo podían tener. Los dos lados de la 
relación de tenencia relativa: el negativo, que el tenedor no po- 
see para sí, y el positivo, que el dueño ó señor de la posesión 
posee para sí, manifiéstanse aquí con gran claridad á la vista 
de todos; la percepción del verdadero estado de las cosas era 
obra, pues, no del pensamiento jurídico, sino de la misma con- 
cepción popular primitiva: en tal respecto, antes que ser difí- 
cil su reconocimiento, sería necesario no pequeño esfuerzo para 
desconocerlo. 

Que se comparen ahora las dificultades que, según hemos 
visto, implica la abstracción de la noción de tenencia. Las re- 
cuerdo aquí con el objeto de referirlas á la cuestión siguiente: 
<ien virtud de cuál relación pudo el pensamiento de los roma- 
nos llegar á la noción de la posesión, por la doméstica ó por la 
contractual? En ésta, la tenencia lleva el sello imborrable del 
pensamiento del jurista, del hacer intencional de éste; no 
caía ni cae aun hoy dentro de la concepción espontánea popu- 
lar: en aquélla, la tenencia no pide intención y reflexión para 
penetrar en el orden natural de la vida, sino que era inherente 
á la casa romana, y así, no sólo podía, sino que debía imponerse 
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á la inteligencia del hombre del pueblo, vulgar; con lo cual es- 
timo que implica una ventaja no despreciable en favor de mi 
teoría eso de haber logrado una base popular para la noción, por 
lo demás tan enigmática, de la tenencia. La noción de la te- 
nencia pertenece á las nociones de la intuición jurídica nacional 
romana. 

Resumiré los resultados de la investigación precedente en 
la siguiente proposición: 

La casa romana es el origen, la patria de la relación 
de tenencia, no sólo en cuanto á su aparición de hecho ^ 
sino en cuanto á su reconocimiento jurídico: realmente 
en la casa es donde por primera vez se ha revelado á 
la conciencia de los romanos la noción de la tenencia. 

Me he preguntado, además, si no han persistido algunos 
rasgos de este estado originario. En este punto, tengo siempre 
por costumbre dirigirme ante todo al lenguaje, que es el con- 
servador fiel de la manera de ver propia de las épocas prehis- 
tóricas. Veamos si nos da alguna luz. 

No hay en él una expresión exclusiva para la relación po- 
sesoria de las personas bajo la potestad del jefe de familia. La 
tiene para su relación de propiedad: tal es la palabra peculium. 
Por ella nos designa la imitación de la propiedad con relación 
á las personas bajo potestad. Según la intención del jefe de 
familia, las personas que le están sometidas deben, con rela- 
ción á las cosas que les concede su peculio, tomar de hecho la 
posición del propietario; deben poder disponer de ellas aun sin 
su consentimiento, sacando el derecho de esa voluntad del 
jefe de familia, la consecuencia, tanto para el derecho de las co- 
sas, pues concede á sus enajenaciones el mismo efecto jurídico 
que si hubieran sido hechas por un propietario, como para el 
derecho de las¿ obligaciones, puesto que reconoce á sus acreedores 
un derecho á ser pagados con cargo al peculio; en suma, el pe- 
culio llena en los límites fijados por el derecho, la función de 
la propiedad (1). 


(1} Qua,i patrimonium ÍL. 47, § 6), dr pee. (15, 1). Veluti proprium patricio- 
ninm (L. 19, § 1, L. 32 pr., L. 39 id.j. 
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Para la relación poBceoria de las personas sometidas al jefe 
de familia, los romanos han conservado la palabra el 

natnralis, con que la distinguen de la posesión jurídica, no le 
es particular, pues se emplea para toda relación de tenencia 
en general. Pero ei es cierto que la tenencia ha sido concebida 
doctrimhnente , en primer término, para la relación posesoria de 
ins personas bajo la potestad doméstica, es preciso admitir lo * 
mismo con respecto á la designación del lenguaje. La palabra 
es el heraldo del pensamiento: anuncia que éste está allí. 

He ahí porqué es necesario referir la primera aparición de 
una palabra que más tarde ha obtenido una significación más 
amplia, adonde el pensamiento se ha apoderado por primera 
vez de la idea que expresa, donde la idea ha surgido, encontrán- 
dome por tal manera en la casa romana la designación de la 
relación de tenencia con el nombre de Naturalis jyossessio, que 
por tanto ha sido la designación originaria de la relación pose- 
eoria en el interior de la casa romana; designación que no se 
transporta hasta más tarde á la relación de tenencia contrac- 
tual, al propio tiempo que la noción de tenencia. 

El término naturalis encuéntrase también como técnico en 
otra combinación, en la de ohligatio naturalis. Debe, en mi con- 
cepto^ decirse de la ohligatio naturalis lo mismo, con respecto á 
las tres direcciones antes indicadas: la prioridad de su apari- 
ción de hecho — su reconocimiento doctrinal — y su designación 
con el lenguaje. Imagínese de un lado los casos extremada- 
mente raros é insignificantes de la ohligaiio naturalis, una parte 
de los cuales, á mi ver, no han sido señalados por los juristas 
sino tan sólo con el objeto de agotar todo lo c]|ue pueda decirse 
de esta materia, y de otro su aparición incesante, diaria, abso- 
lutamente inevitable en la casa romana, y no se vacilará en ad- 
mitir que allí tuvo que ser donde se pudo formar por primera vez 
una idea de ellos, y darles sus nombres. Asi como ia possessio na- 
iuralis contiene el reflejo del derecho de las cosas, así la ohligatio 
naturalis contiene el del derecho de las obligaciones dentro de la 
casa romana. 8i no podemos concebir la casa romana sin la te- 
nencia de las personas bajo el poder doméstico, tampoco podemos 
concebirla sin actos jurídicos de dichas personas. Entre los 
miembros de la casa romana sometidos al jefe de la familia,. 
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tanto entre si, como respecto de ésta, establecíase una corriente 
de obligaciones, en que todos tenían que conceptuarse compren- 
didos. El esclavo que hubiese hecho un préstamo á su compa- 
ñero de esclavitud, el hijo de familia que hubiese hecho un prés- 
tamo á su hermano, estaban seguros de su restitución. Si no se 
verificaba, se dirigían al jefe de familia— que dentro de la casa 
romana tenía la posición de un juez (domesticnsjudex). — Por las 
dos partes se había atendido en esos casos á un ado jurídico, 
cuyas condiciones legales existían subjetiva y objetivamente 
como en los demás casos, Pero como la circunstancia de negar el 
derecho á este acto la consecuencia civil, la acción, imposibili- 
taba la admisión de una ohligatio en el sentido del derecho — ohli- 
galio civilis, — quedaba sólo la ohligatio naiuralis, el naturale dehi- 
lum, según la equidad natural— naiuralis equiías — ó de la vida 
doméstica. En la possessio naiuralis de las personas bajo potes- 
tad, \‘d noción de la posesión, y en la ohligatio naiuralis, la noción 
de obligación, se estrellan contra el obstáculo que implica la 
constitución de la casa romana: nuestra n es quien quita aquí 
á las condiciones de la obligación, como más arriba á las de la 
posesión, la eficacia que de otro modo hubieran tenido. En am- 
bos casos no se requería el ojo del jurista para ver el verdadero 
estado de las cosas; claro resultaba á la vista de todos, pudiendo 
por nuestra parte decir de la noción de la ohligatio naturalis, lo 
mismo que más arriba se dijo de Vapossessio naturalis] habiendo 
surgido de hecho en la casa romana, é imponiéndose irresisti- 
blemente á la conciencia común, no era un pruducto del arte de 
ios juristas, sino una noción completamente popular, y una de 
las nociones jurídicas originarias del pueblo romano — ¡hubiera 
sido necesario un esfuerzo para no percibirla! 

En ambas relaciones la casa romana fué la que ha hecho á 
loB romanos ver claro la distinción del hecho y del derecho, ó sea 
entre la ejicacia y la ineficacia jurídica de un mismo conjunto 
de condiciones positivas, y toco aquí con un fenómeno histó- 
rico jurídico de primer orden, que hasta ahora no se ha adver- 
tido; tal es la importancia eminente de la casa para ei des- 
pertar temprano y el desenvolvimiento primero del pensamien- 
to jurídico nacional. Al negar á los estados jurídicos aparentes, 
BU eficacia ordinaria, la constitución de la casa romana daba un 
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impulso imperioso al pensamiento jurídico: era como acicate de 
la conciencia jurídica, y no creo exagerar al decir que el tem- 
prano aparecer de la facultad de análisis jurídico de los roma- 
nos debe atribuirse á la casa romana. Ponía, en verdad, al ro- 
mano en una altura desde la cual debía ver el mundo del de- 
recho con mirada de jurista; porque la casa era como atalaya 
det derecho. Nociones que hoy sólo el jurista comprende, resul- 
taban entonces accesibles á la conciencia común. En la expre- 
sión puramente gramatical de la distinción entre civilis y na- 
turalis^ para las dos relaciones indicadas, el pensamiento co- 
mún se habla apoderado de una distinción doctrinal de la ma- 
yor importancia para la manera de ver el derecho; tal es, ladis- 
tinción, de \o jurídico (BechtlicJien) — esto es, el derecho, y el hecho 
(Factischen)-, — trátase, en efecto, de una distinción colocada á 
modo de presente jurídico en la cuna del derecho, y acomo- 
dable desde los primeros momentos al pensamiento jurídi- 
oo. Bajo la fórmula poco aparente, civilis y naturalis, ocúltase 
una de las obras más preciosas del pueblo romano. La juris- 
prudencia romana la ha encontrado ya totalmente hecha en su 
camino, pues en la antigua Roma el pensamiento jurídico no 
ha esperado á los juristas: el pueblo iba delante de ellos. Todo 
el mérito corresponde á la casa romana. 

No tengo por qué explicar aquí la aplicación por el derecho 
posterior de la distinción entre civilis y naturalis, toda vez que 
mi fin se limitaba á remontarla hasta la casa romana (1). 

Vuelvo á la posesión. Creo estar autorizado para considerar 
como sentado que el término pcssmtí) naturalis dado á la rela- 
ción de tenencia, tiene su origen histórico en la casa romana. 
Allí es donde la relación se ha revelado primeramente á la con- 


(1) El último empleo histórico de la distinción de civilis y naturalis con 
respecto á las relaciones domésticas, es la aplicación hecha por Justiniano á 
la propiedad de la mujer sobre las cosas dótales, en la L. 30, Cod. de jure dot. 
(6, 12): cum naturalitee permanserunt in ejtis dominio: limítase con esto á pre- 
sentar la idea popular del lado de hecho de la relación, según lo habían he- 
cho ya antes de él los juristas romanos, por ejemplo, Pablo, en la L. U de 
lib. 28, 2. Véase á este propósito mi Espíritu del dereclM romano, tomo 2.®, pá- 
ginas 208 y siguientes. Sabido es cuán amplio empleo se hace de tal distin- 
ción «n las relaciones de la familia— matrimonio, concubinato, adopción, 
exnanoipación, agnados y cognados. 
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ciencia, siendo allí también donde, por consiguiente, ha debi- 
do sentirse por primera vez la necesidad de distinguirla lin- 
güísticamente de la posesión. 

Una segunda modalidad del lenguaje, en la cual creo poder 
descubrir también un reflejo del antiguo estado de cosas, es ía 
de in possessione esse. Esse indica la estancia (Aufenhalt) sobre 
una cosa, y no se puede estar sino en cosa inmueble. Esta ex- 
presión lingüística de la mera estancia en la cosa, era tan exac- 
ta para los hijos y los esclavos, que moraban con el jefe de 
familia en la misma casa, ó estaban en el mismo fundo, y ponía 
tan de relieve, de una manera tan ostensible la apariencia 
exterior de su posición, que do quiera ha constituido el punto 
de partida de todas las formas lingüistas. Al propio tiempo 
dicha expresión resultaba inapropiada para el arrendatario ó el 
colono cuya intención no se limitaba á una simple csíawcía en la 
cosa. Así, pues, la expresión ha podido formarse en la primera 
relación y no en la segunda, de donde infiero y afirmo que no 
ha sido transportada á esta última sino posteriormente. No sé 
yo si mi sentido del lenguaje me engañará; pero veo además 
en esta expresión una indicación de la estancia del tenedor 
jujito al poseedor, de la estancia común, en la misma cosa; esto 
es, de la coposesión (Mühesitz). In possessione est, implica tácita- 
mente otro como possessor, en cuya possessio se encuentra el 
tenedor; ahora bien: en la significación originaria, es decir, 
puramente sensible de la expresión, no puede tratarse de otro, 
sino de aquel que se reconoce por los sentidos como poseedor, 
esto es, aquel que está presente por sí mismo ante la cosa. El 
dueño que ha cedido á otro la ocujiación material del fundo, 
no se ve en el mismo; su posesión no descansa en las reglas del 
derecho: possessio civilis en ese sentido; en cambio, se ve al jefe 
de familia. In possessione esse significará, según esto, la rela- 
ción de posesión común, sensiblemente recognoscible, entre el 
poseedor y el tenedor. 

Esta idea tiene un apO}m en la significación técnica de las 
palabras in 2 yoss€ssione miitere, iré, del Edicto pretorio. En los 
casos en que la immissio no tiene en cuenta más que la custodia 
rerum et observantia (L. 1 quib. ex c. 42-4), el immissus no obtie- 
ne la posesión, sino tan sólo la tenencia (L. 12 ib, L. 3, § 23» 
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h t y. tiene jwüo ai poseedor (L. 5 pr, ut inposs., 36, 4: bimul 
<:umeoí>ossiderejuhdur), y sólo si ese medio de posesión se re- 
vela como eficaz, es cuando dominus deficiendus trit possessiom 

(L. 15, § 23, Damni inf., 39, 2). 

Al igual que la expresión naturalis possesüo, la in possessio 
esse ha sido transportada más tarde de la tenencia doméstica á 
la contractual. Espero demostrar luego por qué medio. La di- 
ferencia del punto de vista desde la cual esas dos expresiones 
eomprenden la tenencia, salta á la vista. La primera nos la 
designa por el lado negativo y absoluto', el tenedor no es po- 
seedor; el segundo, por el lado positivo y relativo con relación 
al dueño: el tenedor ejerce la posesión de este último,- la pri- 
mera expresión tiene, pues, también aplicación á la relación 
de tenencia absoluta: la segunda, no. 

He ahí todo lo que el lenguaje puede revelarnos acerca dei 
aspecto originario de la relación de tenencia (1). A los dos 
puntos de apoyo, si no por entero evidentes, á lo menos dignos 
de nota, que nos proporciona, hay que añadir un testimonio de 
un jurista romano, cuya alta importancia para nuestro asunto 
aun no ha sido advertida por nadie; es el texto de Gayo, IV, 
153: 

Possidere autem videmur non solum si ipsi possideau- 
mus, sed eiiam si nosíro nomine aliquis in possessione sit., 

LICET IS NOSTRO JURI HON SUBJECTUS 61T, quallS €St CO- 

lonus el inquilinus. 

Gayo distingue entre la posesión propia ó inmediata, y la 
mediata por otra persona, y toma por base en cuanto á esta úb 
tima la distinción entre la tenencia doméstica y la tenencia 


(1) Tan sólo para rechazar nna idea, que a otro pudiera ocurrírsele, como 
ahora se me ha ocurrido á mi, haré notar que el término c-firaneutí, de que se 
sirve la L. ult. h. t. para la relación posesoria: adve>-tiu>i eSTRANEUS vitiosa pa- 
prod<;gxc xolei, no da punto de apoyo á la idea desenvuelta arriba. Otra 
modalidad de lenguaje de que se sirven los romanos para designar la rela- 
ción de tenencia relativa, es: nostro nomiííe pogsidcfe. Podria pretenderse que 
hay ahí también a indicación de la relación doméstica. Cuando se pregun 
taha á los esclavos ó á los hijos á quién pertenecía lo que tenían en sus ma' 
nos, daban el nombre del padre: ese nombre cubría la casa tgda, y por tanto, 
posesión: pogg{de7it NOMiKE patris. Mas este argumento no tiene fuerza algu 
»a probatoria, como se demostrará más adelante. 
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coniractuah Los términos de que se sirve para esta última, nos 
muestran de un modo claro, la idea que tenía de una y otra. 
Al decir del colono y del inquilino que tienen para nosotros^ 
LiCET in nosiro juri subjecius non sit, claramente dice que, en 
rigor, el nosteo nomine possidere presupone el nostro juri $ub~ 
jectumesse. Que pueda existir sin esta última condición, he 
ahí para él una particularidad sobre la cual juzga necesario 
llamar la atención de una manera especial. La idea misma, 
por mí desenvuelta antes, es la que aquí se manifiesta en 
Gayo; la casa romana es el asiento originario déla relación de 
tenencia; la forma normal de la tenencia es la de los hijos y la 
de los esclavos; fué ya más tarde cuando se extendió de éstos 
á los colonos y á los inquilinos. 

¿Y es quizá ésta una idea particular de Gayo? Bastaríame 
esto ya, porque esta concordancia de opinión con un jurista 
romano, me pondría á salvo de la censura de introducir en el 
derecho romano una idea que éste no conocía. Gayo ha experi- 
mentado exactamente la misma impresión que yo. La relación 
de tenencia doméstica es la forma originaria de la relación de 
tenencia, mientras la contractual sólo contiene una imitación. 

En realidad, Gayo se ha limitado aquí á dar la concepción 
romana antigua de la tenencia. Esta concepción consistía en 
que la posesión mediata del dueño, su poder sobre la cosa, re- 
sultaba de su poder sobre la persoiia — tiene la cosa en su poder 
porque y en tanto que la persona está en su poder. — Esta con- 
cepción resulta clara por una indicación que Ga}^o nos ha con- 
servado sobre otro asunto. Al tratar de la adquisición para el 
jefe de la familia por las personas que se encuentran in manu 
mancipiove (II, 90), distingue la posesión de la propiedad. Esta 
última, dice, se puede también adquirir por terceras personas: 

au aidem possessio adquiraiur, quaeri solet, qüia ipsas 
NON P0S8IDEMU8. 

De donde sacamos una doble conclusión. 

En primer término^ que en la época de Gayo se admitía 
aun la posesión sobre los hijos de familia, asi como sobre loe 
esclavos. Opinión que fué abandonada por el derecho nuevo (1), 

(1) Pablo, en la L. 1, § 8, h . f. 
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y de la cual, que yo sepa, no se encuentra ya rastro en la com- 
pilación de Justiniano. Si se tiene presente que, segun el de- 
recho antiguo, los hijos de familia podían ser reivindicados (1), 
y que en el procedimiento de reivindicación había siempie 
margen para la concesión de las vindiciüe, es decir, para la ad- 
judicación de la posesión interina, la admisión de la posesión 
sobre los hijos de familia, en el derecho antiguo, no puede 
causar sorpresa alguna, explicándose así al propio tiempo que 
el desuso de la reivindicatio de los hijos haya producido tam- 
bién la desaparición de la posesión sobre los hijos, que era su 
consecuencia. 

La segunda conclusión que sacamos del texto de Gayo, es 
que la antigua jurisprudencia no conceptuaba el simple poder 
jurídico sobre la persona, como suficiente para la adquisición 
de Ib. jmesión. Este poder bastaba para la adquisición de los 
derechos, por lo que lat personas in manu mancipiove podían 
adquirir derechos para el jefe de familia, mientras las personas 
libres no (2). Para la adquisición de la posesión era preciso la 
posesión sobre la persona; sólo los esclavos y los hijos de fa- 
milia, queposeemos, pi&eden adquirir la posesión para nosotros. 
¿De dónde se origina esta extravagancia? Trátase, en ver- 
dad, del punto de vista de la simeiria jurídica, que tantas 
veces hemos encontrado en la antigua jurisprudencia, según 
he demostrado con una porción de ejemplos (V. Esp. del D. i2., 
tomo 3.^, edic. 4.^, págs. 625 y sigs); punto de vista fundado 
en la regla: el derecho engendra derecho; la posesión, pose- 
sión. Un jurista de la época antigua hubiera visto una inele- 
gantia juris, una infracción de las leyes del arte jurídico, en lo 
de que el poder meramente jurídico sobre la persona fuese el 
medio del poder real, físico, tal cual lo exige la posesión, mien- 
tras que la ádquisición de la posesión por una persona que lo 
poseía no seria más que una consecuencia necesaria de la rela- 


(l> L. 1, § 2 de R. V. (6, 1). Ulpiano refiere aquí que Pomponio tenia 
también por aplicable la antigua reivindicatio, de donde se seguía que tam- 
bién ha admitido la posesión sobre los hijos de familia, si bien en la práctica 
^ reemplazada por los medios j urídicos indicados por Ulpiano: petun- 

V«*‘»onae) aut praejudiciis, aut Ínter dictU, aut cognttione praetoria. 

(2) Gayo, II, 86, 96. 
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dón; poseyendo la persona misma que posee, poseo también lo* 
que posea. Esta persona podría ser considerada como el instru- 
mento, como una especie de mano alargada, mediante la cual 
yo mismo he podido lograr la posesión. Aplicando este punto 
de vista es como la jurisprudencia le negaba al señor la pose- 
sión adquirida por un esclavo que dejase efe estar en su pose- 
sión (1). 

Sólo con relación á la continuación de la posesión, una vez 
establecida, faé como prevalecieron desde los tiempos anti- 
guos otros principios. Por medio de una persona libre se podía, 
no adquii'iTy sino mantener la posesión, reproduciéndose también 
distinción tan fecunda en consecuencias con respecto á los de- 
rechos (2). Sin ella, el propietario desde el momento en que 
dejara irse de su mano la cosa, hubiera, sin más, perdido su po- 
sesión; en cambio, con ella conservaba la posesión, si la entre- 
ga sólo se referia á la tenencia. Ahora bien: esta noción de la 
tenencia debíanla los romanos á la casa romana, en donde flo- 
reciera siempre. Precisamente para probarlo me he detenido 
en la exposición precedente, y creo haber logrado mi pro- 
pósito. 

Al propio tiempo he probado que la noción de tenencia ha 
sido transportada de las relaciones domésticas á las contrac- 
tuales. 

La tenencia sale de la casa romana y se pone en camino. — 
Sigámosla, pues. 

La tradición histórica nada dice en cuanto á la marcha se- 
guida por la noción de la tenencia en las diversas relaciones 
contractuales, no debiendo esto sorprender, porque ese movi- 
miento progresivo debió de haberse realizado muy al principio. 


(1; L. 21, pr. de A. D. D. (47, 1)... quia ¡^ervum non possideam. L. 54, § 4, ib., 
y L. 1, § 6, k. t. 

(2; Véase, como ejemplo, la L. 24, § 2 de uswp. (22, 1), donde Pablo trata 
de la interpelación hecha por el representante y rechaza la objeción funda- 
da en la inadmisibilidad do la representación, diciendo: nec hoc ea/m per libe- 
ram peraonam ACíiUlM videtur, aed o/fieiiun implcri, eienti c-um qvie furtvm mihi fn- 
eienUm deprhendit, negotium nteum agens, manife^ii aetionem 7>nhi parat, y L, 3 pr. 
quod t'i (43,24;, donde Ulpiano razona igualmente respecto á la interdicción do 
un opu.i novum hecha por un representante: nec quem moveut, qnod per hheram 
peyeonant «cito AC<¿UIRI KON SOLET, nam prohibido haec DKMOKSTRAT VI te 
/acere. 
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Procuraremos suplir, mediante combinaciones históricas, los 
atestados positivos que las fuentes no nos ofrecen. 

Conformándome con una idea puesta á prueba en todos 
los casos análogos, restablezco el lazo de unión entre el punto 
de partida y punto ' de llegada de su desenvolvimiento histó- 
rico, buscando los encadenamientos intermedios. Del derecho ro- 
mano en su buena época cabe decir lo mismo que de la natu- 
raleza: no conoce los saltos; realiza las transiciones paso á paso 
hasta llegar al fin; elévase de lo que es originariamente limi- 
tado hasta la generalidad completamente ilimitada. 

Siguiendo este método, procuraré indicar las relaciones de 
tenencia contractual que mayor añnidad tenían con la tenen- 
cia doméstica, y á las cuales, por tanto, se podría transportar 
con mayor facilidad y naturalidad la de la noción de tenencia. 
Para encontrarlas es necesario conocer los rasgos característi- 
cos de la tenencia doméstica y examinar á cuáles relaciones 
de tenencia se aplican fuera de la casa. 

Dos son los rasgos. Jíl uno es la relación de dependencia per- 
sonal de los hijos — en adelante me serviré de este término, por 
abreviar para designar las personas todas sometidas á potestad 
— del jefe de familia. El otro es la comunidad de su posesión ó 
sea la coposesión, como yo creo poder llamarla sin temor á una 
mala interpretación. Veamos si podemos encontrar puntos de 
comparación en la relación de tenencia contractual. Comence- 
mos por el segundo. 

La coposesión (MithesUz) del tenedor. Cabe concebirla para 
los inmuebles; para los muebles,, no. Aplícase á los inmuebles 
bajo la forma del arriendo de una parcela de tierra y del al- 
quiler de un cuarto ó de una habitación. Si la existencia de 
esas dos relaciones puede demostrarse en la antigua Roma, nos 
dará el eslabón deseado que una la tenencia contractual con la 
doméstica. ¿Existieron? Una de ellas: la coposesión en la casa, 
existía, de tai modo, que en la formación de la palabra inquili- 
nus, que sirve para designar al inquilino, el lenguaje señala 
esta forma de la relación de alquiler como la más exclusiva, Fes- 
to explica esta palabra del modo siguiente (1): qui euyndem colit 

(1) Véase Vanicek, Gñecti, lat, etimologiHchfH Worterbuch, I, páff. 124; col, eole- 

rc, col orti¿«, ¿n-í/uil'/nufi. 
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focum Del EJU8DEM loci cultor. El inquillnus es, pues, el que mora 
con el jefe de la familia en la misma casa. Su situación contrasta 
con la de los hijos en la casa paterna, y no sólo en cuanto á la 
coposesión, sino también en cuanto á la dependencia personal: 
el señor de la casa puede poner siempre al inquilino á la puer- 
ta, usando para ello de su derecho de señor. 

¿Y la relación de arrendamiento? El lenguaje no nos presta 
aquí auxilio: la palabra colomis tiene un sentido completamente 
general, siéndome imposible probar históricamente la existen- 
cia del arrendamiento parcial en la época antigua. En cuanto 
á la posterior, por el contrario, puedo demostrar, no que exis- 
tiese de hecho, cosa clara, sino que á diferencia de nuestra épo- 
ca actual, constituía la regla. Hablando de él, Columella 
(II, 7) trata del arriendo parcial como de la forma normal; ha- 
bla siempre de los coloni en plural y nunca del colorms en sin- 
gular, y eso, por de contado, refiriéndose, no al arrendador, 
que tiene varios fundos que arrendar, sino al que posea un solo 
fundo. De donde se sigue que no le arrienda por entero, sino 
por parcelas. La manera como Columella describe la situación 
de esos arrendatarios según debe ser para tener su forma pro- 
pia, es muy significativa; patris famüia , felicissimum FUNDi)5f 
— singular, — esse, qui colonos — plural , — indígenas Jiaheret e¿ ian- 
qiiam m paterna possessione natos jam inde in cimabulis longa 
FAM iLiARiTATE retineret. Resultan aquí los colonos contados 
en la familia, tomada en el sentido más lato; trátase de una re- 
lación que de una parte y de otra se hereda de padre á hijo, por 
lo que era extraordinariamente vecina de la relación do- 
méstica. 

Ahora, ¿podremos remontar el arrendamiento parcelario á 
la época antigua? En mi concepto, si se ha conocido entonces 
el arrendamiento, sólo podía ser en la forma indicada. El verda- 
dero aldeano no arrienda toda su hacienda; no está habituado 
á ponerse por entero á renta, cruzándose de brazos como un ca- 
pitalista; eso lo deja para el hacendado de la ciudad, que no 
puede cultivar por sí sus tierras, ó el rico poseedor de bienes 
que quiere descansar ó que posee inmuebles con exceso para 
poder cultivarlos por sí mismo. Cuando el aldeano arrienda, lo 
hace sólo de parte de su hacienda, que está en condiciones es- 
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pedalee, esto es, que no puede cultivar fácilmente ó que no 
puede utilizar con tanto lucro como lo demás. Asi en la an- 
tigua Korna el aldeano arrienda una parte de su fundo, como 
un prado, una viña, los olivares, de que podía prescindir: casi 
nunca lo hacía de todo el fundo. 

Admitiendo la coposesión en los colonos y los inquilinos, en 
la época antigua, se explica cómo la modalidad de la frase ia 
possessione esse, tomada de esas relaciones, puede transportarf-e 
de la familia á esas personas. Después de haberse acostumbra- 
do, respecto de ellas, á designar de ese modo su relación pose-- 
noria, la expresión se extendió luego á todos los arrendatarios 
é inquilinos, para quienes no cuadraba su significación pura- 
mente originaria sensible de coposesión; en cambio, tomó de 
esta la significación ideal, atendiendo exclusivamente á la ca- 
racterística jurídica de la relación. 

La relación de dependencia personal del ienedor. — La posesión 
jurídica del colono y del inquilino, en la antigua Roma, es tan 
fundamentalmente distinta, en el respecto jurídico, de su posi- 
ción actual, que apenas si pueden compararse. Hoy esas perso- 
nas gozan de la completa protección del derecho, no sólo de la 
protección personal por las acciones contractuales, sino tam- 
bién déla protección posesoria (summarissimum, actio spolii), y 
bajo el imperio de las legislaciones donde no rija la máxima de 
derecho común; «venta mata arriendo», se la concede una segu- 
ridad en su posición jurídica que en nada cede á la del propie- 
tario: ambos tienen según ei lenguaje romano, unjas in re. El 
arrendatario actual tiene la misma seguridad que el enfiteuta 
romano; el inquilino actual tiene la del superficiario romano; 
si cumplen con su deber, si pagan su renta ó alquiler, si no 
destruyen la cosa, el dueño nada puede sobre ellos. 

En la antigua Roma ocurría precisamente lo contrario: no 
había una acción de contrato: la actio conducti corresponde al 
sistema del ge^itium: es de origen más reciente. Los colonos 
ó inquilinos no tenían, como simples tenedores, ningún dere- 
cho á la protección posesoria: el propietario podía lanzarlos por 
sí, y si se resistían, tenía el inierdictum uti possidetis ó unde vt\ 
Rodía llegar hasta prohibir al colono la recolección de los fru- 
tos, y si éste no respetaba la orden, no sólo no obtenía la pro- 
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piedad de los mismos (1), sino que cometía \mfartum. No hay, 
pues, derecho alguno ni para el colono ni para el inquilino. 

La semejanza de esta relación de tenencia de los colonos y 
de los inquilinos, con la doméstica, es clara. Como ésta, era 
una relación de puro hecho, una relación ad bene placitum, de- 
jada por entero á la voluntad y al capricho del dueño: éste no 
miraba sus colonos ó inquilinos de modo diferente que á sus 
hijos y á sus esclavos. Lo significativo para esta concepción, es 
el hecho de que, al modo como el padre de familia vigilaba á 
sus hijos, el dueño vigilaba á sus colonos, cual jornaleros de él 
dependientes: obligábalos á trabajar cuando eran perezosos ó 
dejaban de hacer en tiempo oportuno los trabajos necesa- 
rios (2). 

Preguntaráse con extrañeza cómo una relación tal , que con- 
denaba á esas personas á un estado de total falta de derecho, 
ha podido mantenerse en Roma durante siglos. A lo cual res- 
pondo preguntando á mi vez, si es menos sorprendente que 
durante siglos haya dejado el derecho sin protección jurídica 
á los hijos. No es el derecho el único poder de quien la vida 
tiene que esperar la reglamentación adecuada de las relaciones 
humanas; á su lado están las cosíumbres, que según el testimo- 
nio de la historia, han puesto bien de manifiesto el poder de 
hacer sus veces, cuando el derecho no ha alcanzado aún su 
pleno desenvolvimiento (3). Y allí donde ambos faltan, queda 
todavía otro motivo para realizar lo que hoy acostumbramos á 
esperar tan sólo del derecho: la consideración del interés per- 
sonal, quiero decir, no sólo del interés material, sino del ideal 
también; el temor de la opinión pública, el miedo á compro- 
meter una buena reputación, una posición social. El dueño que 
en Roma abusaba sin medida del poder que el derecho le reco- 
nocía, para lanzar á su colono sin motivo, comprometía su re- 
putación, y debía sufrir análoga experiencia á la de nuestras 
amas de casa que maltratan á sus criados: que suelen no encon - 


Cl) L. 6, de doaat. '39, h). 

(2) Columella, loe. cit.; owaWus orus exigat quam pensiones . 

(3) Puede ver.se la prueba, con respecto á la organización de las reiacio 
nes de familia en Roma, en mi del D. R., II. § 32. 


•í 



114 


BIBLIOTECA JURIDICA 


trar quien las sirva. El mismo dueño tenía el mayor interés en 
conservar ün colono probado: era preciso que estuviera loco 
para lanzarlo. Por el testimonio citado de Coluniella, sabemos 
que las familias de los colonos persistían durante varia.? gene- 
raciones en el mismo fundo. 

Resulta, pues, que, de hecho, únicamente el colono malo era 
el lanzado de sus tierras en Roma, no teniendo el poder en vir- 
tud del cual podía ser lanzado sin razón, más que un valor in- 
apreciable. De este modo no había dificultad alguna: el dueño 
.se defendía á sí propio: lanzaba al colono malo para poner en 


su lugar uno bueno. Precisamente, para garantir esta posibili- 
dad al propietario, se le concedía la posesión, concediendo al 
tenedor sólo la tenencia. Pero del propio modo que el jus necis 
ac vita} del padre, no se dirigía más que contra el mal liijo, que se 
hubiere hecho digno de la muerte, y de hecho á él solo se ap)li- 
caba, asi el derecho de lanzar al colono sólo se aplicaba al malo. 
Para no limitar el ejercicio de esos derechos á los dos casos con- 
tra el malo^ por la prueba previa de la maldad, estaban concebi- 
dos de una manera bastante general, á fin de poder en derecho 
aplicarse aun contra el bueno. El derecho sabía que el uso, el in- 
terés pensonal y otros motivos corregirían lo.s abusos-, y bien pue- 
de afirmarse de que así era en realidad, teniendo en cuenta la 
circunstancia de que los romanos, tan práctico.?, lian dejado 
.subsistir semejante estado de cosas durante siglos. La organiza- 
ción satisfactoria, de hecho, de la relación de arrendamiento 
en la antigua Roma, no obstante la falta completa de protec- 
ción jurídica, no es, en verdad, más sorprendente que el con- 
traste que ofrecen nuestras relaciones actuales, con re,spocto al 
cumplimiento de acto,? jurídicos, en los cuale.s la fórmula lite- 
ral prescrita, no se observa de ordinario á causa de su compli- 
cación (1). 

Paréceme haber probado, en lo que precede, que la relación 
de los colonos y de los inquilinos, tal cual se presentaba en la 


(1) véa-so mi citada obra, Esp. dd D. E., tomo S.", edic. 4.«, pág. 489, n. (562. 

s alelante volveió á tratar la transformaciÓD sufrida por la protección 

jun ica e los colonos é incj[nilino8, en el derecho romano posterior y en el 
,'lerocho actual. ^ 
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antigua Roma, tocaba muy de cei’ca á la de los miembros de la 
familia, y si el derecho romano ha conservado aquí su manera 
habitual de avanzar paso íi paso, á esa relación debe de haber 
sido á la que en un principio hubo do transportar la noción de 
tenencia. Ahora bien; esto quiere decir que en la relación con- 
tractual, la tenencia ha aparecido primeramente en las cosas 
inmuebles. En el sistema de protección de los derechos en Roma, 
y por razones prácticas fáciles de comprender, la cosa inmueble 
tiene una preponderancia decidida respecto de la mueble: para 
aquélla, la duración de la protección jurídica implica dos veces 
el tiempo de la délas muebles, sin distinguir entre la propie- 
dad y la posesión; las cosas inmuebles prescriben á los dos años, 
las muebles ai año; el interdiduni uti possidetis prescribe al año, 
el iíiruhi al año. Ea misma noción de la propiedad del derecho 
más antiguo — domínimn ex rurc QieiriHum, — estaba, en mi con- 
cepto, originariamente (1) en la más estrecha correlación con 
la propiedad inmueble: no comprendía entre las cosas mue- 
bles sino aquellas que servían á la agricultura — esclavos, ani- 
males de tiro y carga, — Así que allí lué donde se ha concebido 
y formado en un principio la noción de po, sesión, que no ,se 
transporta sino más adelante á las cosas muebles. Si es cierto, 
y como tai lo tengo (2), que la concesión de las vinátcue fué 
en Roma la más antigua forma del procedimiento de la pose- 
sión (3), la cual no se reemplazó por el Pretor con la protección 
por los interdictos i>osesoriü,s, hasta la época relativamente re- 
ciente de su intervención creadora (-1), iafiérese do ahí ai pro- 

Ui La iuaicaoión nocosaria de esta opiuiói’., vóaso en mi .SiJ./hui-hi.m. V, 2C, 
pág. 204, nota 2. 

■ '¿¡ He ernitiilú esta opinión en mi libro sobro el ¡ 'uii'Utim. ato de la pvoter.- 
iKin i)ág. ó7, tracl esp. La misma relación entre la i)i'ot,cc,ciim ile 

la propieUaU y la po.sesoria se otVeoe también en el derecho griego. (V. P. Hof 
Diann, Hcitr’iKjc :.ui' (ji >sehii:]Ue ¡.Ihh ijn< vhiiehrn vtvl rónitxc.hr.n Viena, 1870, 

pág. 127., T-i.mbién se encuentia en el procedimiento de liboctad en (Lecia y 
en Roma ''V. SV nti.''’hner y E. Zitolm.ann, D a Gortija, Francfort, ISSó, 

jjág. slj La forma do la protección posesoria cou-si.stia aquí también en la con- 
cesión de vliidi'. iai . 

'\'i] Asi lo testifica <d.tyo, IV. 16: pyaetor tiicunrlu/ii alterum eoi-mn viiidicitt* 
d-d.ai id t-.l rini aliqnein l'OSSK‘iS<JUKM c'jmtitudKU. 

4; Estimo falsa en absoluto la idea de Nieburh, recientemente recogida 
por Dernburg, Flni.iol khuxg und Untjriff den jurinti^chen dtn romwh^H 

Berlín, 18SS, y según la cual la protección poeosoria se deriva del aip-r 
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pío tiempo la prioridad do la protección posesoria de las cosas 
inmuebles con respecto á la de las muebles. VindicicB, dice Fes- 

pvhlicw. Se estrella por de pronto contra la redacción mi.snxn del ^ai< rúnunnn 
vti EUM EUKDUM. Quien tonga una idea de la distinción que la ter- 

minología romana mantiene entre n(jir j fundii^. no dudará un momento que 
el Pretor romano que hubiera designado el í/c/cr publicioi Jundm juntr> ó 
separadamente, no importa, — hubiera incurrido en la cexrsura de no sabo 
Una palabra de latín. A[fe>' designa de ui\ modo absoluto el suelo, no doterini 
nado .sino mediante adiciones — trihv.tnrrm, etc., 
ÍH'ulv.-^ e.s el individuo agrícola formado por la anidad de la explotación: la 
granja romana; las dos expresiones están en la misma relacióxi que en mate- 
ria de cosas muebles, en la teoría do Ja especificación, las de f.'iih^tantiri, Jnyma 
y ipccieH, Agt'.r designa, la sustatxcia de la cual ha sido tomado el j no se 
hace fnnduK sino por la especificación agrícola, por la unidad de la explota 
ción agrícola. 

líl Pretor romano hubiera suscitado no pequeña sorpresa, si en el ínter - 
dicto destinado al nger publicus se hubiera servido de la expresión pos.sideue, 
porque la expresión técnica universalmente conocida para el goce del mismo 
?r:i fruí. rMommsen, R<¡m. SíaaUrccht, II, 1. 2.''' edic., p. 431.) 

'Pero aun pre.scindiendo de esas objeciones lingüisticas, que á- la vista de 
quien tenga algúñ conocimiento del lenguaje, imprimen sello de imposibili- 
dad á la idea del destino del óíítrtfó'/íoa vtí poít^idetis ál ag<:y piddu-nx, ¿qué ha- 
tada dicho el pueblo romano si el Pretor se Imliiese propasado á disponer so- 
bro Tas relacione.s con el uger ■pul>Uri‘H.' Lo.s romanos todos, con el Censor al 
íVente, le hubieran dicho; no o.s mezcléis en cosas que no os atañen; el Cen- 
sor es quien arrienda el agtf puhHtvj< y á él toca proteger sus colonos; bástale 
dirigir su mirada á sus libros para acabar desde luego con toda discusión 
solare la posesión. Y á este fin, las gonte.s deberían empezar por procurarse 
an gndere para vos mismo, el cual para dictar sentencia se hubiera visto obU 
gado á pedir al Censor la facultad de examinar sus libros, ífo deberíais, cier 
lamente, ignorar que, al igual que la administración del patrimonio del Es 
tado, el conocimiento de las dificultades que resulta de esta administración 
corresponde al Censor. (Mommsen, obra citada, p. 458.) Sólo os toca decidir la 
r-ontienda sobre la pose-sión de las prirntor; la.s referente.^ á la.s pi'hlu'fr 
las decide el Censor, 

Con el transcurso del tiempo todo eso se ha modificado; surgió, por do 
pronto, en el Edicto pretorio, un interdicto pai’ticnlar para el arrendamiento 
de las tierras públicas, pudiendo nosotros ver en él, como se expresaba- en 
realidad, al Pretor romano. Este interdicto no usaba los términos fundu^ y 
j'iossidere, sino EOCL’S publicus y fnñ; es el del tit. 43, 9, de las Pandectair. interdic 
íuni de LOCO ruBLico fruendo (D. 43, 9). Una cosa más incompren.sible según 
la idea de Dernburg: ¿qué es lo que podría decidir al Pretor á crear un nuevo 
interdicto para una relación respecto de la cual él mismo había establecido 
el ‘interdictum nh prnsidctls? e Sólo cabe que hubiera podido xxensar que el anti- 
guo interdicto para la posesión feudal— Dernburg — se había gastado h con- 
secuencia de su uso incesante desde los más remotos tiempos, y convenía re - 
frescarlo. >• 

Mommsen (obra citada, p. 168), antes de la publicación del libro do Dern- 
buig, ha expresado la idea «de que no hay para qué decir hoy que la posnes- 
enter' ^®’'«Bho privado es totalmente diferente»: opinión que yo admito por 
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to, olim dicehantur illm, qum ex fundo sumtce in jus allatoB erant: 
el término vindicm referíase, pues, á las cosas inmuebles, lo 
que quiere decir que la concesión de las vindicice no se aplicaba 
en un principio más que á esas cosas; su aplicación á las cosas 
muebles presuponía que se renunciaba para éstas á una imita- 
ción del sumere ex fundo, inaplicable respecto de las mismas: 
la noción, no el acto, era lo que se transportaba. La misma 
conclusión es preciso sacar dol pasaje de las XII Tablas, repro- 
ducido por Festo en el texto: si vindidam falsam fküc- 

Tus duplione damnum deddito. Los frutos indican un inmueble; 
si la ley se hubiera referido á cosas muebles también, hubiera 
debido servirse de una expresión que hiciera posible^ en cuanto 
á ellas, la fijación de la pena: nadie sostendrá que ya las 
XII Tablas empleaban, como los juristas romanos posteriores, 
la palabra /ritíc/M6‘ para designar interés. 

La protección de la posesión mediante los interdictos pose- 
sorios ha surgido, pues, primero para las cosas inmuebles, no 
habiéndose aplicado hasta más tarde á las muebles. Lo mismo 
exactamente pasa cun la protección posesoria ejercida por au- 
toridad privada contra el tenedor. En efecto, la tenencia no es 
otra cosa en la práctica que una forma particular de protección 
])Osesoria, para el dueño ó señor de Ja posesión. El tenedor, 
como antes decíamos, no tiene sino porque el poseedor posee: 
no está privado de la protección sino en interés de este último. 
Protección de la posesión de las cosas inmuebles — tal es la idea 
por la cual se inició entre los romanos el desenvolvimiento de 
la noción de la posesión. — La prioridad de la aparición de la 
protección de esas cosas, no es más que la consecuencia natu- 
ral del mayor interés práctico que las mismas inspiran compa- 
radas con las muebles. ¡Cuán insignificante es, en verdad, el 
interés de la protección posesoria de la.s co.sas muebles ante eJ 
de las inmuebles! Que se pregunte, si no, dónde se manifiesta 
hoy prácticamente este interés. Jamás he oído hablar de un 
proceso posesorio sobre cosas muebles, y si poseyéramos una 
estadística de todos los procesos sobre posesión que entre nos- 
otros se han producido, bajo el imperio del derecho romano, 
creo que, para cien rail casos relativos á las cosas inmuebles, 
no habría uno siquiera relativo á las cosas muebles. En Roma 



j BIBLIOTECA JURÍDICA 

la proporción hubiera también sido la misma, si el inferdir.fum 
utnihí no hubiera extendido la protección posesoria contra íob 
terceros, porque para lo demás, las acciones que el derecho con- 
cedía ai poseedor: adió ad exhibendum, adió Jurii, condidio far - 
tina, ó de una manera más general, la condidio jjossessionis ex 
injvsta causa, bastaban por completo. Cuando este interdicto 
cesó, prácticamente, de dirigirse contra los terceros, la protec- 
ción posesoria de las cosas muebles convirtióse en un fantas- 
ma, al cual cabe aplicar lo que Justiniano decía del dommium 
e:xjure Quiritiion en su tiempo: quod nec unquam videtur nec in 
rehus apjparet — vacuuni et superflumn vcf'hmn. 

Si la protección posesoria frente á terceros llegó á ser super- 
fina en virtud de las acciones indicadas, también llegó á serio 
para el señor ó dueño de la posesión frente al tenedor, en vir- 
tud de las acciones contractuales. Jamás he oído citar un caso 
en que el comodante, el mandante, el arrendador de una cosa 
mueble, haya intentado una acción posesoria contra quien tiene 
la cosa suya: para recogerla intenta la acción del contrato, y así, 
sin remedio, debió ocurrir también en Roma. K1 interdidum 
ufruhi tenía, sin duda, sobre la acción de contrato la ventaja de 
que autorizaba al dueño á recoger la cosa inmediatameiite, por 
su propia autoridad, mientras que aquélla implicaba un plazo 
más largo. Pero esta ventaja estaba ampliamente compensada 
por varios serios inconvenientes. En primer término, era pre- 
ciso la posesión majore parte anni en la persona del demandante. 
SI no había poseído más que algunas semanas ó algunos meses, 
bastábale que el demandado hubiera poseído un solo día más 
para que no obtuviese ningún éxito: el transcurso de medio 
año desde la conclusión del contrato y la entrega de la cosa, le 
ponían en situación de no poder ser admitido. Cuando esta 
condición se negaba, correspondía al demandante probarla, y 
es casi seguro que los demandantes no dejarían nunca de opo- 
nerse á tal condición. Pina segunda condición del interdicto era 
que el demandado debía tener todavía la cosa en sus manos: el 
ducere, de que hablaba el interdicto, no era ejecutable sino es- 
tando la cosa aun en su poder; si la había vendido, escondido 
ó perdido, ó si había perecido, el interdicto no podía triunfar. 
Por último, en el caso en que el interdicto se lograse, no pro- 


LA voluntad en la POSESIÓN 


119 


curaba al demandante más que la cosa misma, de ningún 
modo la indemnización por culpa, dolus, mora. Este interdicto, 
en efecto, no obraba, como todos los otros, sino á partir del 
momento de su concesión, no siendo objeto del examen del 
juez la conducta anterior del demandante. 

Bajo todos esos aspectos la acción del contrato era preferi- 
ble al interdicto: hallábase sólo sometida á la prueba de la con- 
clusión del contrato; todo lo demás nada tenía que ver, procu- 
rando al demandante una reparación completa. 

Podría uno sentirse inclinado hasta creer que el interdicto 
era completamente sapérílno, aun con el objeto indicado de dar 
al dueño de la posesión la autorización legal de recoger la cosa 
por su propia autoridad, porque respecto del tenedor le corres- 
pondía esta facultad ya como poseedor. Pero estimo que esto 
no es exacto. Sin duda tenía tal facultad, pero su ejercicio es- 
taba sometido á la restricción importante de que no podía aten - 
tar contra la esfera, jurídica del adversario: tratábase de una fa- 
cultad análoga á las de recoger el agua corriente en un arroyo, 
cazar, etc.; no se pueden ejercer en suelo ajeno contra la volun- 
tad del propietario. Del propio modo, la facultad de recogerla 
cosa no podía ejercitarse en la casa del tenedor. Si el poseedor, 
contra la voluntad de éste, hubiera querido penetrar en su casa , 
para hacer un registro domiciliario y recoger la cosa á la fuerza , 
hubiera cometido una violación de domicilio ó el crimen inju - 
riarum ex lepe Cornelia (i). Quedaba tan sólo el caso excesiva- 
mente raro en que el dueño ó señor de la posesión encontrase 
al tenedor con la cosa en sus manos fuera de su casa; nada le 
impedía entonces obtenerla por la fuerza. Ahí está precisa- 
mente todo el valor del in/erdidum ulruhl; por él se procuraba 
al demandante la autorización oficial para penetrar en la casa 
del demandado con el objeto de ducere , prohibiendo además á 
éste el uso de su derecho de domicilio — vimfieri velo ; — de donde 
resultal)a que tal interdicto no era superfino ni aun para el 
dueño frente al tenedor. Lo cual no obsta para que sea para él 
de mínima importancia, según se ha visto, explicándose así 


L. r> pr. d>' injuT. ''47, 10)... thmumve »nom oí introit<f 
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que nuestras fuentes no lo mencionan- que yo sepa — con se 
mejante aplicación. 

Las explicaciones que anteceden acerca del poco Interés 
práctico que la posición jurídica del señor ó dueño de la pose- 
iBÍ(’)n ofrecía en punto á cosas muebles, no tenían otro objetivo 
inmediato que el de dar una base á la opinión antes expuesta, 
de (|ue la noción de tenencia de las cosas inmuebles ha surgido 
antes de la de las muebles. Pero utilizo el resultado obtenido 
para otra proposición que, á mi ver, tiene nn alto valor, y con 
la cual sintetizo todo mi juicio acerca de la importancia de la 
relación de tenencia de las cosas muebles. Es como sigue: la 
extensión de la noción de la tenencia de las cosas inmuebles, 
para las cuales tenía una gran importancia práctica, á las 
muebles, no fue en Roma la consecuencia de un interés prác- 
tico, sino la obra exclusiva de la lógica jurídica, que no podía 
menos de aplicar una noción una vez admitida, aun cuando, 
no tuviera interés práctico; — en suma, fué debida á 
de la doctrina. 

Las nociones jurídicas, al igual que las reglas de derecho, 
no alcanzan su fin, en la situación á que inmediatamente se 
destinan, sino á condición de permitir las consecuencias que 
inevitablemente entrañan para otras situaciones. Así ocurre 
que la regla de que el poseedor, como tal, debe gozar de la pro- 
tección del derecho, implica la protección posesoria de los la- 
drones y bandidos. Su propia fuerza les lleva de ese modo ha- 
cia regiones donde no ejercen ya función práctica alguna: son 
como las cimas más elevadas del árbol, que sostiene hojas, 
pero no frutos. La doctrina no puede sustraerse á la necesidad 
de proseguir las nociones hasta en sus extremidades y ramifi- 
caciones más finas. Ocurre á menudo descubrir, en esas regio- 
nes no prácticas, ideas muy fecundas para la concepción exacta 
de las nociones, y por lo mismo, para su empleo práctico (1). 
El examen de semejantes cuestiones, puramente académicas, 
puede tener también su utilidad para la enseñanza (2). Los ju* 


ti) Véase mi Esp. del D. E., tomo 3." edic., p. 335. 

«nRí'íinv» P®*’s®guido en mi trabajo, exclusivamente dedicado á 1» 

t-nsonanza: l),e Jurxsprudenz des tügliehen lebens. 
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rifstas romanos suscitan también á veces cuestiones que la vida 
jamás les ha puesto, como, por ejemplo, sobre la Ínsula in mari 
nata, el legado de un fructus deducio uso, ó la ademiio del usus ó 
áelfructus en el usus frucíus legado, ó bien se proponen su- 
puestos que no pueden darse — ¡son al fin verdaderos ejercicios 
gimnásticos dialécticos, destinados á poner á prueba la habi- 
lidad de profesores y discípulos! — Una verdadera curiosidad 
en este género nos la ofrece la L. 55 de A. R. D. (41,1). Trátase 
de una historia de caza jurídica que hubiera honrado al di- 
funto Barón de Münchausen: el caso á que esta historia se re- 
fiere es el de haber dejado escapar, por torpeza, un jabalí del 
lazo tendido por otra persona, y se quiere saber qué acción 
puede aplicarse. Se podría además preguntar si hay furium ó 
damnum injuria datum, ó ambas cosas, cuando se corta la crin 
del león ajeno. ¿Quién se atreverá? Sin duda, los jabalíes de, 
Roma han debido ser bestias muy mansos, cuando se ha ocu- 
rrido la idea de someterlos á semejantes experiencias. 

Y he ahí, cómo por la fuerza de la dialéctica, las doctrinas 
se lanzan á las regiones lejanas de la vida práctica, á las re- 
giones puramente lógicas ó académicas de las nociones jurídi- 
cas. Por ello la doctrina ha merecido de parte de los juristas 
prácticos la censura de entregarse á vanos juegos de imagina- 
ción. Y si no saben sacar nada útil de esas regiones, si se trata 
tan sólo de un recreo del pensamiento lógico, en el ejercicio 
de sagacidad á que la doctrina se entrega, no puedo por mi 
parte conceder d esas investigaciones otro valor que el de me- 
ros juegos dialécticos, que pueden á lo sumo ofrecer interés á 
aquellos que gusten entretenerse de ese modo, mientras que 
cuantos estiman que la ciencia tiene por destino servir á la 
vida, no podrán menos de experimentar profunda pena al ver 
tan inútilmente derrochada una fuerza intelectual que recla- 
maba mejor empleo. 

La tenencia de las cosas muebles pertenece, en mi con- 
cepto, á esas regiones puramente teóricas, esto es, sin interés 
práctico. La noción de la tenencia ha sido aplicada, no por ellas, 
sino por ella misma; exigida, no por la contextura racional de 
la relación, sino tan sólo por la lógica de la noción. Si la loca- 
tio conductio de las cosas inmuebles implicaba la tenencia, 
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joomo tíe podía admitir la poseí^ión para las cosas muebles? Era 
imposible que la diferencia de objeto de la locatio, casa, habi- 
tación, esclavo ó caballo, fuese la base de una distinción. Y 
cuando aquel que había tomado en préstamo por dinero una 
cosa mueble obtenía la pertenencia, ¿cómo se podía conceder 
la posesión al que la obtenía gratuitamente: al comodatario? Bi 
no se le concedía á éste, ¿cómo concedérsela al depositario? Lo 
uno implica necesariamente lo otro. Según esto, es la fuerza 
lógica de la noción jurídica establecida, la fuerza del conce2)to^ 
la que ha determinado la extensión de la noción de tenencia 
de las cosas inmuebles á las muebles. Prescindiendo de ella, y 
admitiendo que la noción de tenencia hubiera sido absoluta- 
mente desconocida de los romanos, quisiera yo saber cómo hu- 
biera podido llegar hasta las cosas muebles. No la reclamaba 
el interés práctico; ya queda esto bien sentado. Prácticamente, 
es indiferente en absoluto para la posesión jurídica del dueño 
ó señor de la posesión, que se conceda á las personas desig- 
nadas la posesión ó la tenencia, desde el momento en que, 
en el primer caso, esta posesión derivada le sirva para usuca- 
pir, como Ja del acreedor con prenda según el derecho romano. 
La tenencia de las cosas muebles es una de las institucions ju- 
rídicas más insignificantes entre todas: tiene tan sólo una exis- 
tencia académica: el legislador puede aboliría — supuesta la 
existencia de la disposición indicada sobre la usucapión — sin 
cambiar por ello en nada la situación jurídica existente. Mas 
adelante se verá lo que vale el motivo teórico, la falta del anÍ7nus 
dominio mediante el cual la teoría subjetiva cree probar la nece- 
sidad de la tenencia. Como no cabe encontrar otro fundamento 
que originariamente haya podido dar vida á la tenencia para 
las cosas muebles, sólo queda el camino admitido por mí del 
nacimiento secundario, esto es, del transporte. Obsérvase ahí la 
misma marcha que respecto de las cosas inmuebles. En éstas 
también, como antes hemos demostrado, la noción de tenencia 
no ha surgido originariamente, sino que se tomó de la casa ro- 
mana; la diferencia entre las dos marchas consiste tan sólo en 
que para las inmuebles el interés práctico fué el que determinó 
el transporte, mientras que para las muebles fué el doctrinal y 
iMídico fojmal. La primera extensión corresponde al aldeano 
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romano, al hombre común, que eabia muy bien el interés que 
para él tenía el que sus colonos, sus inquilinos, fuesen consi- 
derados c(>mo poseedores ó como meros tenedores del género 
de los hijos; la segunda fué obra de los juristas. La tenencia de 
las cosas inmuebles es una áü\ p'uéhlo romano , un producto 

inmediato de la vida: la de las muebles es un resultado del 
pensam¡ enio jurídico especifico, un ¡muducio del arfe jurídico. 

Manifiéstase como tal, por la extraordinaria separación 
<{ue existe entre la forma jurídica de la relación y su aspecto 
natural. El tenedor tiene Ja cosa mueble en sus manos y no 
posee: el dueño ó señor de la posesión (Bes/fzherr) no tiene en 
sus manos la cosa y posee. Para las cosas inmuebles esta sepa- 
ración es menor. Cuando un fundo se arrienda, es otro quien 
lo trabaja y cultiva; pero el acceso a ese fundo, y por tanto, la 
posibilidad de tenerlo á la vista, y si hace falta, recuperarlo, 
no se quita por eso al dueño: su relacióu psípdca con la cosa es 
la misma que la del colono. Pasa lo mismo en el alquiler ¡>ar- 
cial de una casa, que es Ja forma más primitiva del alquiler: 
siendo en el alquiler de una casa entera donde únicamente el 
inquilino puede de hecho excluir al arrendador de la casa. Res- 
pecto de las cosas muebles, por el contrario, la posesión pasa 
de hecho al que las ha recibido; la cosa se sustrae por entero 
de la esfera de acción del poder del que la ha dado: la posesión 
atribuida á este último no tiene el más ligero punto de apoyo 
en las circunstancias exteriores: su apoyo está en la represen 
taciÓD ideal; únicamente la abstracción jurídica — cuntradi- 
ciendo la realidad de hecho — le da vida. Ya queda dicho la 
madurez de pensamiento jurídico que ésta pido. 

El resultado de cuanto va expuesto puede resumirse, en po 
cas palabras, de este modo: la relación de tenencia do las cosas 
muebles es una institución jurídica sin importancia práclica 
apenas, que debe su origen exclusivamente al pensamiento ju- 
rídico, y que, hi.stóricamente, no podía surgir sino luego que, 
de una parte, la tenencia de las cosavS inmuebles hubo logrado 
su formación y desenvolvimiento definitivos, y de otra, la doc- 
trina de los juristas alcanzó Ja fuerza de abstracción necesaria 
para definir ia relación sobre las cosas muebles, según una no- 
ción que estaba en contradicción abierta consu exterior natural. 
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En lo que precede hemos logrado conocer tres fases del des- 
envolvimiento histórico de la noción de tenencia: ¿a prwiera, 
hus comienzos en la casa romana; ¿a segunda, su separación de 
la casa romana, y su traspaso á las relaciones fuera de la casa 
romana, y ante todo á las relativas al suelo; la tercera, su tras- 
paso á las cosas muebles. En la primera, fase fué producida por 
la co 7 isti(ución de ¡a casa romcüia^ en la segunda, por el interés 
práctico, y en la tercera, fué la consecuencia del pensamünfo 
jurídico. 

Pero no termina aquí la historia de la noción de la tenen- 
cia; quedan todavía las dos formas de aplicación producidas por 
el derecho nuevo. Una de ellas consistía en su adaptación al fin 
de la representación , y la otra en su combinación con el jus in re. 

El fin de la representación. —Mediante las personas someti- 
das á BU potestad, el jefe de familia podía, no sólo continuar 
y mantener, sino también adquirir la posesión. En la aplica- 
ción de la noción de tenencia á la relación pose.soria entre per- 
sonas libres, sólo se conservaba el primer elemento; á la del 
segundo oponíase el principio de la inadmisibilidad de la re- 
presentación (1), el cual no se exceptuaba ni aun en favor de 
la posesión, lo que prueba que ya en la época antigua se te- 
nía en cuenta su naturaleza de relación, jurídica sobre la cosa. 
Se mantuvo esta regla hasta en el segundo siglo del Impe- 
rio (2). Al {U'incipio de ese siglo prepárase una evolución (3), 
que aun no había alcanzado su término á la mitad de dicho 
siglo, porque Gayo señala como una cuestión dudosa la de la 
adquisición de la posesión por los representantes (4). Según 


(1) Más arriba queda indicado el punto de vista decidido para esta dis- 
tinción. 

(2) Según Savigny (loe. cit., p. 313), Labeón debió reconocer ya la ad- 
qiTisición do la po.sesión por representante en la L. 61 Ji. t. En las palabras 
tustodiam ponere de su texto, cree ver un hecho del comprador amente que en 
vía un intermediario para cuidar de las leñas hasta que hayan sido recogi- 
das; pero ese texto no favorece en nada la admisión de esta hipótesis, estando 
contradicha por el testimonio de los juristas posteriores. 

(B) Neiacio, en la L. 41 de uaurp. {41, 3): quamvp per procianxtorem a piad no» 
JAM FKRB conveniau Lo mismo era para la admisión de la representación, 
' ^ ^ ^ ^ Celso también en la L. 18 pr, h. t. 

iU a poaseesione quaerüur, an per procuratorem (según 

emun , se equivoca Husohke al leer peraonatn liheram) n<jl>ia acquiretur. 
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el testimonio de Ulpiano y de las fnsHlufas (1), la cuestión 
no fné zanjada sino por una constitución de Severo. Pero el 
rescripto de este Emperador, que nos ha sido conservado en el 
Código (L. 1, Cód. h. f. 7, 82), demuestra que la regla se ad- 
mitía prácticamente ya en esta época (jiredem reseptum est). 

La noción de tenencia adquirió de este modo fuera de la 
casa romana una aplicación que había tenido siempre dentro. 
E.ste liltimo esfuerzo desenvolvió por entero el germen que en- 
todo tiempo había contenido, y el cual había hecho producir 
todos los efectos de que era susceptible. La admisión de la re- 
presentación en la adquisición de la posesión constitu 3 'e el úl- 
timo paso del progreso histórico de la tenencia. Por tal modo 
logróse para las relaciones de la vida la misma ilimitada 
aplicabilidad que siempre había tenido en la casa romana, 
convirtiéndose así en una forma jurídica que se aplicaba por 
igual á la adquisición y á la conservación de la posesión. 

Combinación de la tenencia con el «jus in re». — Mientras los 
romanos conceden en materia de prenda deenñteusis la cor- 
poralis possessio , en cambio conceden la jiiris possessio para las 
servidumbres personales y para las superficies, lo cual quiere 
decir que extienden la protección posesoria á úna relación de 
tenencia en otros dos casos. Prescindiremos por el momento de 
la cuestión relativa á si para la última esta protección era ab- 
soluta ó estaba sometida á condiciones (V. luego cap. XVII). 
Esta elevación de la tenencia á relación de posesión de dere- 
cho, ¿fué precedida ó seguida de la admisión de la represen- 
tación para adquirir la posesión? No me lapizaré siquiera á con- 
jeturar sobre este punto: lo que puede decirse es (pie, de todas 
suertes, señala en la historia interna del desenvolvimiento de 
la noción de tenencia la fase más elevada que jamás ha al- 
canzado, y que podía alcanzar. Antes de eso se mantenía aun 

Según Savigiiy (p. SIS, nota í.'j, no debe ^el texto tenor aquí ningún valor, 
porque no lo poseemos entero*. El manusorito de Studemund lia probado 
qac este aserto no tieno fundamento, en el oaal Savlgny lia olvidado ade- 
más el ?90, y qite 0-ayo considera como discutido el punto referente á .saber 
si se puede adquirir la posesión por las personas in monu, mminipioví: •-'quin 

ilutan H'frl pos*?íV/£'»!>o-». 

(1) L. 11. §6, de piqn. aef. (13, 7;; CüNSTITUTüvi f;HÍ ab imperatore no»- 
tr", 9 ú:’>, per qua^ pe, < (2, 9),.. ‘lecundutn DiVl SbveRI COK.STITUTIOHKM, 
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en el límite que resultaba trabado por su distinción con la po- 
se-ion; entonces franqueaba este límite, por cuanto admitía en 
6í bajo la forma de posesión de un derecho, el elemento de la 
protección posesoria, que basta allí la diferenciaba de la pose- 
sión. Sea cual fuere la habilidad desplegada por la jurispruden- 
cia para explicar y hacer comprender la situación, llamando 
en su auxilio la noción de la juris possessio, en rigor el derecho 
pre.scindía de dos reglas do la doctrina de la posesión: la una^ 
la de (pie el tenedor no goza de la protección po.sesoria, y la 
otra, la de que la compossessio pluriiim in solídum es imposible. 
El usufructuario es uii mero tenedor: sin embargo, se le prote- 
ge, y de ese modo prácticamente resulta un poseedor, al igual 
que el colono y el inquilino resultan los poseedores en más de 
una legislación actual. Pero hay otro al lado de él, el propie- 
tario, que también es un protegí lo posesoriamente, consistien- 
do en esto el abandono de la segunda regla indicada: práctica- 
mente tenemos aquí una compossessh plurium in solidum. Maní- 
íiéstase de un modo claro en la relación respecto de tercereas; 
el usufructuario es protegido, como todo poseedor real, contra 
la desposesión 3’ contra las perturbaciones de la posesión. Sólo 
en la relación de las dos personas entre sí es donde su copose- 
sión experimenta una modificación, que es el resultado del cou- 
teuido de su derecho respectivo: sus esferas de posesión resul- 
tan separadas del propio modo que sus esferas de derecho. 

Ea ambos respectos, la contradicción con los principios an- 
teriores, fué salvada mediante la creación de la noción de la 
juris possessio. Y fué esto, en verdad, uno de los artificios téc- 
nicos más felices de la jurisprudencia romana. Por él se pudo 
armonizar con la teoría posesoria anterior una novedad que, 
por su forma exterior brutal, no podía armonizar.se con ella.. 
Lección esta que debe tenerse muy presente por todos los ju- 
ristas de hoy, que creen poder oponer el fantasma de la im- 
posibilidad jurídica, contra toda innovación exigida por moti- 
vos prácticos. Si, no obstante, prescindimos de esta forma ju- 
rídica y examinamos exclusivamente el aspecto práctico de la 
relación, podemos decir: en la juris possessio, la noción de la 
tenencia se ingiere en el dominio de la po.sesión. La concesión 
< e í^iepiesentación le había hecho alcanzar el punto extremo 
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de que no podía pasar sin salir de sus dominios. En 
possessio franquea sus límites y penetra por los de la posesión; 
la línea de separación se pierde, y la tenencia se hace posesión. 

Esta última etapa de la noción de tenencia se enlaza con 
BUS primeros orígenes históricos: se realiza en el mismo terreno 
en que comenzara su existencia: en el de la casa romana. Aun 
cuando no hajur ningún testimonio histórico que me diga si 
son las servidumbres personales ó la superficie quienes primero 
participaron de la protección cuasiposesoria, no debemos vaci- 
lar por motivos intrínsecos en declararnos en favor de la pri- 
mera. La necesidad de esta protección era infinitamente más 
urgente que en la superficie. La palabra frummi (1), del inier- 
dictum de superficieJms^ me parece que hasta indica una copia del 
interdicto ya antes concedido en los mismos términos al usu- 
fructuario (2). Una vez admitida la prioridad de la protección 
cuasiposesoria para las servidumbres personales, ese caso de 
aplicación de esta protección nos lleva á la casa romana, por- 
que la forma originaria y regular bajo la cual esas servidum- 
bres se presentaban en Roma, era el legado á la viuda. El usu- 
fructo conserva esta estrecha relación con la casa, aun en los 
tiempos posteriores — usufrucUiS legalisábl padre sobre los bienes 
adventicios de los hijos: del esposo inocente, en el divorcio: 
del esposo en segundas nupcias, — reproduciéndose hasta on el 
mismo derecho actual para (AususfrudiwmarHalis. E- evidente 
que no puede ser esto cosa de mero azar, no siendo difícil des- 
cubrir la base sobre que se funda este íntimo lazo del usufructo 
con la familia. Es de naturaleza moral: el deber moral, fun- 
dado en el lazo de familia, de cuidar por los suyos. La restric- 
ción que entraña el usufructo, la concesión de por vida, re.s- 
ponde á la consideración de que los intereses de ciertos padres 
— los cuales no tienen esperanzas de tener hijos — están así 
suficientemente atendidos, mientras que los de aquellos que 
tienen una descendencia en perspectiva reclaman unasatisfac- 


(1) La palabra utemUi, que Leuel, en Dnn Ed'u-íunj perpftuum SBl?, ad- 
mite en la fórmula, no ne encuentra en el Florentino, 

(2) E.ste interdicto aplicáb.ase también al i<U del UHUaiio(Vat. Ir., § .Se 
concedía igualmente la protección cuasipososoi’ia, <td px/.mpluvt de esto Ínter- 
dicto, en loi-; caso.s en que no babia unu/rvciní. V. L. 27, da don. iS9, ó). 
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-ión más duradera. En esta consideración descansan los dos 
¡asos de aplicación del usufructo, únicos que en la práctica tie- 
nen importancia; el testamentario y el legal. La concesión por 
contrato del usufructo á terceros, extraños á la familia, no 
tiene importancia para la vida: es una de esas ramas extremas 
antes indicadas, una de esas ramiíicaciones últimas de las no- 
ciones en las esferas no prácticas. En el terreno de las relacio- 
nes de negocios, el usufructo no hubiese podido nacer; no lo 
exigía su criterio. La familia es su patria, así como el lugar 
propio de su aparición. Su domicilio es la casa: no lo deja ja- 
más para lanzar á la calle. Su emancipación de la casa no existe 
más que en los tratados, no en la realidad. Está en la misma 
línea que la acción posesoria para las cosas muebles y que el 
caso aquel del jabalí: se podría premiar á quien descubriese 
un verdadero caso real. 

Líe aquí nuestra conclusión; la combinación de la noción 
de tenencia con \i\juris 2^ossñss¿o, en las servidumbres persona- 
les, corresponde á la casa romana. Por segunda vez, la casa ro- 
mana da á luz una de las nociones más importantes de la teo- 
ría romana sobre la posesión; primero la noción de lá tenencia, 
luego la de la posesión de los derechos; recibe siempre el im- 
pulso, no de las especulaciones doctrinales, sino de motivos 
prácticos serios. La casa romana abarca el punto de partida y el 
punto de llegada del desenvolvimiento histórico de la noción de 
tenencia. 

La historia de la tenencia termina, pues, por la consigna- 
ción de la importancia eofiinente de la casa romana para el des- 
envolvimiento de la teoría posesoria romana. En la casa ro- 
mana es donde por primera vez se ha manifestado la distin- 
ción entre civüis y natiiralis possesslo á la conciencia de ios ro- 
romanos: allí, en la tenencia doméstica, es donde han buscado 
su modelo para la tenencia contractual; allí es también de 
donde han tomado la distinción entre corporis y juris possessio. 
Sin la casa romana la posesión hubiera revestido una forma 
diferente. De todas suertes, creo haber sentado que la casa ro- 
mana contiene la clave para la inteligencia de la doctrina po- 
sesoria romana. 

í/n fenómeno más, que todavía nos ofrece aquélla, al fin 
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del desenvolvimiento histórico de la doctrina posesoria^ es la 
revolución completa realizada en la situación de los hijos desde 
el punto de vista de la posesión. Con la facultad de ser propie- 
tarios, obtenida poco á poco en una medida cada vez mayor, 
se les concediera también la facultad de poseer: prueba esto 
de que los romanos sabían apreciar exactamente las conse- 
cuencias que, según mi teoría, encierra la noción de propiedad. 
La patria potestad no era á sus ojos un obstáculo para la vo- 
luntad de poseer en la persona del hijo; no atendían á la vo- 
luntad, sino á la propiedad, y, por eso, con ésta concedieron 
al mismo tiempo la posesión al hijo de familia. Ahora bien: 
el derecho del padre sobre los hona adventitia se consideraba 
como un usufructo legal. De donde resulta lo contrario direc- 
tamente de la posesión doméstica originaria; ¡el hijo ei 

padre tiene! El desenvolvimiento llega así á una revolución 
completa de la relación primitiva. La casa romana es una es- 
tancia, en la cual, la posesión no alcanza un momento de reposo. 

Voy, para terminar, á reproducir en breve bosquejo la his- 
toria de la noción de tenencia aquí descrita; 

I. La casa romana es el logar originario de la aparición 
de hecho de la distinción entre posesión y tenencia, 
y el sitio donde por primera vez fué conocida. 

II. Separación de la noción de tenencia de la casa ro- 

mana y extensión de uno de sus lados: la continua- 
ción de la 2 '^osesión para el dueño ó señor de ella, á 
la relación contractual: 

1. Para las cosas innmebles — interés 

a) concesión 2 ?arcial de las mismas cá lo.s 
colonos y á los inquilinos. 
h) abandono fofal, 

2. Para las cosas muehl es— fuerza de la noción. 

III. Separación del segundo lado de la relación de tenen- 

cia doméstica: adquisición de la posesión.— Adrni- 
misión de la representación por medio de perso- 
nas libres. 

IV. Combinación de la noción de tenencia con la de 

sión; el punto de unión: \ü.juris2)OSsessio. 

V. Traspaso de la posesión á los hijos de familia. 



BIBLIOTECA JURÍDICA 


130 

Y doy por terminada la tarea que me había propuesto. Ib-- 
sumiendo en breves términos los resultados de la exposición 
hecha del desenvolvimiento histórico de la noción do tenencia 
entre los romanos, diría que consisten negatimmente en lo si- 
guiente: la idea de que los romanos han tomado la distinción 
entre la posesión y la tenencia de la consideración de la duali- 
dad de la voluntad de poseer, según piensa la teoría subjetiva (me 
debió de ser, es absolutamente insostenible (VII): en rigor, en la 
casa romana es donde por primera vez, y perfectamente indepen- 
diente de la calificación de la voluntada de poseer, tal distinción se 
produjo. En parte alguna nos ha presentado nuestro examen 
una voluntad de poseer distinta para el tenedor y para el po- 
sedor. No fué el elemento subjetivo de la voluntad, sino los 
motivos objetivos, el interés práctico, el técnico y di jurídico , los 
que han efectuado el desenvolvimiento completo de la noción, 
de tenencia. 


IX 


La prueba del procedimiento. 


Olvidemos cuanto venimos dideiido acerca de los motivos 
prácticos que han determinado la separación de la noción de 
tenencia de la casa romana y su aplicación á la vida de los ne- 
gocios; volvamos á la teoría subjetiva con una plena confianza 
y una fe inquebraníabie en su exactitud. La voluntad de po- 
seer es la que inclina la balanza: con este axioma por delante, 
aliordemos las explicaciones siguientes. 

Trátase, como ya hemos visto, de examinar la teoría sub- 
jetiva en el respecto prac/ko, ó lo que es lo mismo, se trata de 
considerarla proceda/ y legislativamente. La teoría sulqetiva va á 
comparecer sucesivamente ante tljiiez y ante el legislador: ante 
el primero, para mostrarnos si y hasta dónde responde á las 
condiciones impuestas por el fin de la aplicación del derecho 
á los casos particulares; condiciones puramente formales^ con- 
sistentes en la apiieabilidad fácil, cómoda, segura, ó, como ya 
dije en otro sitio, en \sí prarJicahiUilad del derecho (1): ante el 
segundo, para mostrarnos cuál es en el fondo su utilidad, si los 
principios que sienta y ias consecuencias que entraña, aun sin 
darse cuenta, pueden justificarse desde el punto de vista jurí- 
dico- legislativo. 

Comenzaremos por el examen de la prueba procesal. 

La protección jurídica concedida por el jaez tiene por con- 


íl) Véase á este pi*op<’>sita mi d‘d I). ¡l , v. I, p. 51; v. ITÍ, p. 3‘áS. 
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dicióli la prueba de la existencia de las condiciones legales, á 

rnalps la somete el derecho. La prueba es el precio por el 
cual el juez concede esta j^roteccion, y que deben pagar todos 
ios que le interrogan. De la cuestión de la prueba depende en 

la práctica el mantenimiento del derecho discutido. 

Dos elementos se deben considerar para la eficacia de la 

prueba. El uno es de naturaleza concreta: incumbre á la _2;trr/c; 
posesión de los 7nedios de prueba necesarios; el otro es de natu- 
raleza ahstracla: incumbe al legislador: la posición tomada por 
él en lo que en breves términos llamaré el 2)^'ol)lema de Ja 
prueba. Dos tareas le competen en esta materia; la una corres- 
ponde ed procedimíe^iio, y consiste en el establecimiento de las 
reglas generales del procedimiento que regirán la prueba: una 
teoría de ¡a prueba; la otra refiérese al derecho privado, y tiene 
por objeto el examen de la cuestión de la prueba en la deter- 
minación de las reglas jurídicas materiales. No tenemos que 
ocuparnos aquí más que en este último aspecto de la cuestión. 

Si no desempeña bien su tarea, el legislador puede rodear 
la prueba de dificultades tales, que equivalgan prácticamente 
á la ausencia de toda protección jurídica. Si el usucapiente 
lia de probar completamente las condiciones legales de la 
usucapión, deberá sentar, no sólo todas las condiciones positi- 
vas de ésta —la p>osesión y el título, — sino también la negativa ; 
esto es, que no está m ínala jide, que la cosa no es de aquellas 
<jue no pueden usucapirse, que su posesión no ha sido jamás 
interrumpida. La usucapión perdería de este modo casi todo 
BU valor para las co.sas muebles, y el legislador vendría á to- 
mar con una mano lo que hubiere dado con la otra. 

La solución exacta de la cuestión de la prueba debe, pues, 
ser una preocupación capital para el legislador en todas las re- 
glas del derecho que formule. Debe resolverlas de modo que 
no imponga á la parte una prueba demasiado difícil y permita 
al Juez aplicar tales reglas sin indagaciones penosas ni pérdi- 
da de tiempo. Si falta á ese deber, rodeará por sí mismo de obs- 
táculos la realización del fin que se ha asignado: se parecerá 
al constiuctor de una máquina que consumiese por sí misma, 
por el roce, la fuerza producida. Tal máquina no es práctica y 
s necesario calificar de la misma manera las reglas de dero- 
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cho que exigen del Juez y de la parte un gasto de fuerza des- 
proporcionado con el resultado perseguido. La mecánica jurí- 
dica está sometida á la misma ley que las otras: reducción hasta 
donde sea posible de toda pérdida de fuerza por rozamiento. 

Tres caminos se abren al legislador para el logro de estos 
resultados. 

El uno consiste en dar á su pensamiento^ y que como tal 
no se presta á la aplicación, una forma que la haga posible. 
Supongamos que su intención sea enlazar el derecho electoral 
activo y pasivo con la madurez de juicio ó de inteligencia po- 
lítica. Claro está que una ley concebida en esos términos no 
puede ejecutarse, pues impondría á las autoridades encargadas 
de ello trabajos indecibles y provocaría las decisiones más ex- 
trañas, resultando, en virtud del diverso criterio de las dife- 
rentes autoridades, una aplicación desigual. El camino que 
aquí debe seguir el legislador está perfectamente trazado: las 
legislaciones todas lo han reconocido: si se hace la enumeración 
nominativa de las clases de la población, cuya inteligencia 
no puede ponerse en duda, de hecho, la noción indeterminada 
de inteligencia se reemplaza asi por categorías fáciles de re- 
conocer, ya que, sobre poco más ó menos, implican tal noción, 
tales como la posesión de un cierto matrimonio, cierto grado 
de instrucción, etc. Sin duda, la idea del legislador no se en- 
cuentra allí plenamente realizada; es muy posible que entre 
todas esas categorías haya individuos en los cuales resulte la 
hipótesis desmentida; pero la renuncia á la plena concordia 
entre la idea y el hecho, es la condición indispensable de su 
utilidad práctica: lo que sacrifica la idea en tal respecto está 
bien compensado por lo que gana en otro. El legislador no 
puede expresar los pensamientos de la misma manera que el 
filósofo: la corrección de la forma se mide de un modo diferen- 
te para cada uno de ellos. Aliter - — dice Cicerón (de of/ic,, III, 
l^'j^leges, aliter p)hüosophi tollunt astuiias, leges, quatenus maíív 
tFjNieib.b possunt^ júilosQphi , quatemis ratione intelligentia. 

La aplicación aprroximada de la idea que ha concebido: 
tal es la tarea que impone al legislador el principio de la prac- 
ticabilidad del derecho, donde quiera que esta idea se resiste 
á las condiciones de una aplicación práctica. De la aproxima- 
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ción he hecho yo el punto de mira que debe dirigirla; debe to- 
mar la idea hasta donde sea posible. Esta es la situación del 
matemático frente á la cuadratura del círculo: el problema, 
como tal, es insoluble; pero implica una solución cuando me- 
nos aproximada, siendo tal solución la que uno y otro deben 
perseguir (1). La cuestión que debe proponerse el legislador es 
la de saber cuáles son las categorías con las que la X que quie- 
ra lograr pueda ser reemplazada: a, h, c, d, ó h, c, e, ¿con- 
cuerdan regularmente, de hecho, en la vida, con X? J^a cues- 
tión está reducida á un cálculo de estadística. Si la a no con • 
cuerda con X sino en 20 ó oO casos de 100, es evidente que 70 
ú 80 no concordarán. Debe, pues, rechazarse tal categoría, pues 
de admitirla se vería comprometido el fin del legislador. Si 
por el contrario, la b concuerda con X en 70 ii SO casos de 100, 
será útil prescindir de los 20 ó 30 en que no hay tal concordia, 
porque para el fin perseguido siempre queda un exceso de 40 
ó 60 casos. 

Lo que yo digo aquí no es nuevo; los juristas romanos (2) 
lo han pensado y dicho antes que yo, bien que con relación á 
otro orden de ideas. Limitóme en este caso á dar á su pensa- 
miento una forma más precisa y tangible. 

Para juzgar si el legislador ha llegado aproximadamente 
á X, debemos saber en qué consiste ésta. La ley puede á este 
propósito darnos los datos, y esto de dos maneras: ó bien in- 
dica abiertamente x como el motivo de sus disposiciones espe- 
ciales, o bien la traduce bajo forma de regla de derecho, á lo 
cual añade; serán considerados como x las categorías a, b, c, d, 


(1) Sólo para ovitar la censura de ser incompleto, haré noíar q^ue el le- 
gislador puede también combinar con el método apro.i'imativo — ahfitt'oclo — el 
ivilividvftUzantc, — mediante la libre apreciación del Juez, alcanzando asi una 
exactitud completa. El derecho romano nos da un ejemplo en la fijación de 
las diversas edades; contiene la combinación de, ambos métodos, o.sto es, eda- 
des .jíju-s, o/j.-í/roefo# (siete, doce, catorce, veinticinco añosj con edades movihh x, 
determinadas individ-val/nmie (infaiitíae, puhertoti pro.tcimi, tvnia acfafiit). No te- 
niendo esta forma interés aquí, prescindo de dar más explicaciones, 

(J; Pomponjo, en la L. B de ieg. (3-B); Jura confitit'tñt oporUf uf dUit 
TfifiophnmOn-, quee eTrl-có'ttXsT'J'r&v accidunt, non, qua> exTi: pa XüYou. Celso, en 
la L, 4 6: Ex, kn, qw. forte uno aiiquo eam accidere posmni, Jura non con<itituunhir. 

am ad ea potiut dchH optan j ha ^ qua; et frvqveates ct faoile, quavi quee per raro 
accidunh. 
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fomuilaDdo asi lo que se Wñma pr(ESumptio7ies juris eí de jure. 

Cuando el legislador, caso más frecuente, no ha dado á co- 
nocer por sí mismo su x, compete á la ciencia investigarla en 
los datos ofrecidos por la ley. Este camino ha sido constante- 
mente seguido por la jurisprudencia para ampliar por vía de 
nnalogla el alcance demasiado limitado que normalmente tie- 
nen las ideas legislativas í'i primera vista. A, c, le hacen en- 
contrar X, Y ésta, á su vez, le indica d, e,f. Sí se permite una 
comparación, diré que no se mueve en linea recta, como erró- 
neamente suele admitirse, yendo de lo conocido á lo descono- 
cido, sino que, conscientemente ó no, lo cual no importa, da 
ese rodeo por el principio, por x, y va primero de abajo arriba, 
de a, c, á x, y luego de arriba abajo, do .r á d, e, f. 

La ciencia no posee nombre para este proeedimientt) legis- 
lativo particular, lo cual es una laguna muy de sentir de la 
terminología, tanto más extraña, cuanto que no se trata de un 
caso aislado y sin importancia, sino de un fenómeno que se 
reproduce en todos los derechos, en todas las fases del derecho, 
y que encierra una de las operaciones fundamentales de la téc- 
nica legislativa. Verdad eme la teoría de esta técnica está aún 
]>or escribir. De hecho se la aplica constantemente; pero nues- 
tra doctrina tiene por principio el fijarse poco en el lado legis- 
lativo del derecho, lo que ha demostrado no deteniendo su 
atención en la técnica dei legislador. En vano he hecho nume- 
rosos esfuerzos para encontrar el nombre exacto de esta insti- 
tución por la que el legislador da la forma practical>le del dere- 
cho, en vez de la impracticable. No he encontrado otro nombre 
que el de método por aproximadón (Ajproximationsmeíliode), que 
tiene el defecto de no presentar más que uno de los lados de 
la situación, la falta de concordancia absoluta, omitiendo el 
elemento (pázá más importante de lo mancjalde de la forma, 
dd ntann tenere de Cicerón, que permite llegar ú la practicabi- 
lídad. Este segundo lado so presentar:! mejor bajo la expresión 
de método de sustitudón {SurrogationsnieUiode) , y así, mientras 
no se encuentre otro término mejor, recorreremos los asi)ectOH 
ded problema, bajo la de:-ignación de método de sustitudón apro- 
Timediva ( Approxhnati ons- Surrogationsmeihode) . 

El ledslador, en el caso que acabamos de examinar, satis- 

O * * 



biblioteca jubídica 

face las necesidades de la practicabilidad del derecho, pres- 
cindiendo de una parte del fin: ai, que persigue. La misma idea 
del abandono de éste es la base de los otros dos medios que le 
quedan para satisfacer esas necesidades, salvo que el abandono 
no recae aquí sobre la cosa misma, sino sobre la El le- 

gislador indica alguna cosa de ésta que el demandante debe- 
ría procurar. Consistiendo las condiciones del derecho en m, 
», o, p, el demandante debería probar la existencia de todas. 
El legislador no lo exige en ciertos casos. Ha descargado al de- 
mandante de la prueba de algunas de ellas, imponiendo ai 
demandado la prueba de que no existen. Al efecto puede se- 
guir dos caminos. Uno de ellos consiste en establecer para 
este caso una regla de prueha: la presunción (por procedimiento); 
en adehintedesignaremos este elemento como ( — presunción). 
El otro consiste en dividir las pruebas legales en una parte 
positiva, cuya prueba incumbe al demandante y en otra nega- 
tiva ( •— n ) á cargo del demandado, Ja cual se refiere al ele- 
mento material del derecho. A menudo se confunden estas dos 
formas entre si, hablando en ambos casos de presunciones. En 
realidad son diferentes, y la fórmula que va á continuación lo 
hará ver claro. En el caso de presunción, las condiciones po- 
sitivas son; m-j- w-j-o en los demás casos son: m o 
-\-p — n. En el primero el demandante el elemento^, 
pero la ley lo da como existente hasta prueba en contrario: en 
el segundo no tiene necesidad de probar n en sí; ésta no forma 
parte de las condiciones legales de su derecho; así no tiene 
para qué mentarla en la acción: ti la introduce en el proceso el 
demandado; sin eso, en rigor, el demandante hubiera vencido 
p, como las otras tres condiciones. 

Para que esta distinción se vea y para probar su exactitud, 
nos serviremos de los ejemplos siguientes. 

Los juristas romanos exigen para la validez del préstamo 
la propiedad en la persona del que presta (1). El sentido de 
esta regla lo he explicado en otro sitio (2). Tratábase de pro- 


( j L. ¿, § 4 (le Reb. cred. fl2 1): Jus mufui datione oporfet dominutn (‘nns 
iem. 

(2) .h»p. del I). li. t. IV, p. 76. Fundamento de ¡a pi-otece-tén posesoria. 
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porcionar al accipüns una defensa en forma de excepción ipso 
jure para en el caso de que el objeto del préstamo le hubiese 
sido arrebatado por el verdadero propietario. No ha habido 
préstamo, dice; el dinero no ha entrado en mi patrimonio. 
Ahora bien: es incuestionable que esa es una condición posn 
tiva, y dado esto, segiin las reglas generales de la prueba, 
corresponde al demandante formular la existencia. Imitil es 
advertir que la acción del préstamo podía de este modo resul- 
tar ilusoria frente á un demandado de mala fe; porque, ¿cuál es 
el prestador que podrá mostrar que las circunstancias que ha- 
brían podido excluir su derecho de propiedad sobre las mone- 
das prestadas (1) no han existido en realidad, ó que las ha con- 
fundido con las suyas? El demandante se ve aliviado del peso 
de esta prueba imposible por una presunción. La condición 
de la propiedad está á cubierto por una presunción procesal, 
que es igual áp. 

Lo mismo ocurre con la prueba de la filiación. Estricta- 
mente hablando, el hijo á quien se niega ésta debería probar 
que ha sido engendrado de tai padre dado: un imposible. De 
esta prueba le libra una presunción: esi, quem mipiíw de- 

monsirant. También aquí se trata de un elemento de las 

condiciones legales, que evita la necesidad de la prueba, y que 
implica la existencia de una presunción indubitable. 

La cosa pasa muy de otro modo con relación á los obstácu- 
los de la usucapión (2), á los cuales es necesario asimilar, en 
este respecto, los de la prescripción de las acciones. Sin duda, 
desde el punto de vista práctico, es indiferente en absoluto 


íl) Ejemplos tomados en las fuentes: Dinero dado por un esposo, L. 
de don., i V. (24-1}. Dinero depo, sitado, 1. 8, Cód. Dep. (4-34i; pagos nulos de 
persona.s bajo potestad ó tutela, L. 11, § 2 de Ueb, cred. (12-1}. L. 67 de T. 
Dot. f2dil), L. .-1, § 2, ad SC. Mac, (14 6). Dinero robado, L. 3, § 9 de statut. 
(40-7), Piivilcgio del Fisco, L. 18, § 10, L. 21, de J. ñsci (49 14). 

i2) También se debe comprender aquí la naturaleza no su.sceptible de 
usucapión de la cosa, y la interrupción do la pre.scripción. Por mi parto, 
coloco ahí también la condición de la hoitft oxpre.sada por los i omanos 
bajo forma positiva; le doy la forma negativa do la íalta de tiialu jidex. Pcji 
esta forma so ba decidido el proyecto de Codigo civil alemán, § 881, que se 
acaba de publicar. Esta diferencia no tiene importancia para las explicacio- 
nes dadas arriba. El lector debe fijarse en los dos obstáculos de la usucapión 
indicados. 



BIBLIOTECA JURÍDICA 

que en esos casos se diga; su no existencia se presume, pero 
eso no es lógicamente correcto. Si nada se opone en mi cami- 
no. nada tengo que apartar de él, y esta proposición verdadera 
|)ími toda situación, lo es también en el procedñnietUo, con rela- 
ción á los obstáculos que jiueden oponerse al demandante. 
Mientras eso no se verifique, tales obstáculos no existen para 
él; son meras posibilidades abstractas de que no tiene por qué 
preocuparse. Pero si se lo ponen, no puede ser si no á cargo 
del demandado, que sostiene su existencia concreta, y c^ue del>e 
probar su aserto, siendo de bu incumbencia tal prueba, porque 
la'^ condiciones de la usucapión y de la prescripción están de 
antemano organizadas de modo que, una parte, la positiva, in- 
cumbe al demandante, y otra, la negativa, al demandado. 

Podría hablarse también de una presunción en todos los ca- 
bos en que el demandado opone á la acción una excepción que 
debe probar. Así deberíamos presumir, respecto de la obligación 
que no ha sido extinguida, del acto jurídico que no ha sido 
obtenido por fuerza, que no es el producto del dolo, del error 
del demandado, y de toda acción que no se le opone excepción 
alguna. Si se pudieran erigir en presunciones en beneficio del 
demandante, todos los elementos que no necesita probar, lógi- 
camente sería preciso también hacer lo mismo en beneficio del 
demandado, en cuanto á los elementos todos cu3^a prueba in- 
cumbe al demandante; el demandado debería tener en su apo- 
yo la presunción de que no ha cometido ni dolus ni culpa, y de 
no estar in mora; en suma, por este camino no encontraríamos 
fin á las presunciones; toda la atmósfera procesal está saturada 
de ellas con relación á ambas partes. La presunción tiene su 
verdadero lugar cuando se trata de una realidad que debe 
sostenerse por la parte, y no de la resistencia á simples posi^ 
hilidades. El Juez no debe preocuparse más que con las reali- 
dades que son ó deben ser mantenidas como tales por las par- 
tes, pues proclamar presunciones contra simples posibilidades 
sería una lucha procesal contra molinos de viento. De lo que 
precede, resulta que no hay ningún interés práctico, esto es, 
procesal, en discernir la distinción aquí tratada entre la pre- 
sunción y la división de las condiciones legales, pudiendo (d 
práctico conservar el hábito de hablar de presunciones en ma- 
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teiia de prueba aun en los casos de la última especie. Pero el 
teórico, que debe hablar correctamente en las cuestiones técni- 
cas, no puede en ningún concepto perder de vista esta distin- 
ción, y debe saber siempre si ha de clasificar en una ú otra ca- 
tegoría el elemento que el demandante no necesita probar, 
cosa que en el caso presente importa mucho que así sea. Nues- 
tra doctrina puede acusar una parte de la responsabilidad á 
los juristas romanos, que en la organización que había recibi- 
do entre ellos la cuestión de la prueba, no habían tenido oca- 
sión de decidirse sobre las diversas formas de alegarla. La dis- 
tinción que acabo de exponer entre los elementos positivos y 
negativos de las condiciones legales, no parece que la hayan co- 
nocido; no la han formulado abstractamente ni tampoco obser- 
vado en un caso particular. Asi ocurre, por ejemplo, que no 
vacilan en expresar bajo la forma positiva de la condición de 
boria fides, el elemento negativo de la falta de mala fides. Pero 
la doctrina moderna, ante el desenvolvimiento alcanzado por 
el derecho de las pruebas en el procedimiento común, tuvo la 
ocasión más apremiante de darse clara cuenta ele la distinción . 
No estaba autorizada para admitir una presunción sino allí 
donde la ley misma la hubiere establecido; ¿cómo podía justi- 
ficar teóricamente los casos donde no hay presunción legal, y 
donde con el tacto exacto de la situación renunciaba á impo- 
ner la prueba al demandante? En su confusión acudió á la re- 
gla de que las pruebas negativas son imposibles, regla insoste- 
iiible de un modo tan general (véase luego), y que no tiene 
punto de apoyo en las leyes. El único camino adecuado se 
ofrece, á mi parecer, desde el punto de vista en que yo me he 
colocado. Sin duda, se puede objetar que no tiene base legis- 
lativa, puesto que nuestras fuentes no lo conocen; pero hay 
muchas cosas sobre las cuales no se insiste, porque desde lue- 
go se comprenden, y en el caso de que hablo se trata de una 
de elIaS; en mi concepto. Para probarlo voy á examinar desde 
ese punto de vista dos conjuntos de condiciones legale.s esta- 
blecidas por ios juristas romanos bajo forma positiva. 

Conforme á la definición legal del furtimi, el demandante, 
además de la conireefatio, debería probar también ios elemen- 
tos: y Itícri fackndi causa. Esos elementos excluyen 
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de la categoría del furtmn la sustracción de una cosa sin inten- 
ción de fraude ó de lucro, por ejemplo, de parte de un amigo 
que en mi ausencia entra en mi habitación, y una vez allí, en 
la idea para él enteramente fundada de mí conformidad, em 
ciende uno de mis cigarros, bebe vino, recoge el libro que me 
ha prestado, ó de parte de un acreedor que toma la cosa para 
ponerla en seguridad, ó en la del propietario que la toma por 
su propia autoridad. Todos esos hechos de sustracción, sin inten- 
ción de robo, no están comprendidos en olfartum. Pero pensar 
que porque el ammus furaridi no se dé en esas personas, los ju- 
ristas romanos deberían haber impuesto al demandante, en 
la condiciio furtiva, la prueba del animus furandi, sería simple- 
mente absurdo. No se podía imponer al demandante sino la 
prueba de la contrectatio; los elementos: fraudulosa y lucre fa- 
ciendi causa constituían el objeto de la prueba contraria; eran 
los elementos negativ<3s de las condiciones legales del/«r¿íí.m. Lo 
mismo ocurre, en mi concepto, con la condición de propiedad 
en la condictío furtiva y con la del interés en la actiof urli; pun- 
tos que yo he examinado en otro lugar (1). Si se admitiera lo 
contrario, sería preciso decir que el furium no tenía consecuen- 
cias cuando el demandante no pudiera presentar esta prueba. 
Esos dos elementos no pueden realmente ser considerados sino 
como objetos de la prueba contraria; su fin era objetar. 

Idénticos principios se aplican, en mi concepto, al elemento 
de la injuria enel damnum et injuriam dadum, asi como en la ac- 
tio furíi el demandante no debe demostrar más que la conirec- 
iatio, asi en la adió legis Aquiliae, no debe demostrar más que 
el deterioro de la cosa que se encuentra en su posesión: el sim- 
ple damnum; el elemento injuria no se ofrece sino para permi- 
tir al demandado aprovecharse de las circunstancias que pue- 
den librarle de la responsabilidad. Sería absurdo en las accio- 
nes por hurto pretender dispensar al demandante de la prueba, 
formulando una presunción de hurto; y no lo seria menos for- 
mular aquí una presunción de culpa. La ley no conoce esas pre- 
sunciones; las hace superfluas, refiriendo por adelantado las 
condiciones legales de las dos acciones al acto exterior exclu- 


( 1 ) Del Jundumento de ht protección ponesoria 
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eivamente. Corresponde al demandado probar que, á pesar de 
este acto, no es responsable de ciertas causas previstas por la 
ley misma. He ahí nuestro factor negativo N, que excepcional - 
mente enerva en este caso la eficacia de las condiciones lega- 
les positivas. 

Esos ejemplos, á los cuales aún podría añadir algunos otros, 
muestran cuán importante es distinguir en las condiciones le- 
gales que el derecho establece los elementos positivos y los 
elementos negativos. Al definirlas, se puede, á imitación de los 
juristas romanos y para abreviar, expresar las condiciones le- 
gales bajo forma positiva, según se ha hecho en materia de 
usucapión por medio del verso: res hahiiis, Uitiliis fides possessio 
f empus; pero al desenvolver los diversos elementos, se debe, 
aunque no sea más que en interés de la enseñanza y para no 
dar al estudiante ideas falsas, decir siempre si son de natura- 
leza positiva ó negativa. En mi concepto, el profesor deberá 
desde luego llamar la atención de ios alumnos sobre la impor- 
tancia capital de la cuestión de la prueba. En la enseñanza ele- 
menta], y hablo por experiencia propia, el abandono de esta 
hibor }>uede producir mucho daño y depositar el germen de 
donde más tarde saldrá, en lugar del verdadero jurista, su cari- 
catura: el lógico del derecho, que se encuentra, por lo demás 
también fuera de las cátedras. 

He notado antes que en los casos en que era imposible no 
ver la división de las condiciones legales en negativas y po- 
sitivas, por ejemplo, en la usucapión, se ha tratado de justi- 
ficar legislativamente esta división, fundándola en la regla de 
que las negaciones no podrían probarse. Pero esto no es una 
explicación. De un lado, esta regla no es exacta en sus térmi- 
nos generales. No falta el caso, en derecho romano, donde to- 
das las condiciones legales están sometidas de una manera ab- 
solntamente negativa, yor ejemplo, el non usas de las servi- 
dumbres (1). Por otra parte, esta regla no explica la dispensa 


(1) No he eneontrado en parte alg’una una inilicacíóu de la prueba en 
esta materia. Es fácil decir: las .servidumbres so extinguen por el non vm* 
pasados die/ afio;s; ¡pero que se pruebe el non asn-i' Sí la prueba so lleva con 
rigor, como debiera liacerse por el .fuez bajo el derecho común, o.s imposible 
practicarla; aunque se demostra.se que ningún vecino había advertido en los 
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de prueba de ciertos elementos de naturaleza perfectamente 
positiva. Así, la condición lucre faciendi causa^ en el robo, es jhj- 
si ti va, V sin embargo no debo ser probada por el demandante. 
Lo mismo ocurre con la ctdjja en el daniniim injunam datvm. 
Esta regla tampoco se aplica á la presunción que puede tener 
por objeto Lili hecho positivo, según hemos visto poco ha. Es 
preci.so, pue. 5 , buscar un punto de vista aplicable á todos los 
casos. La simple diíicultad de la- prueba no basta para esto. En 
tal concepto, sería mejor tener que hacer una prueba diiieii, 
porque entonces se podría contar siempre con el auxilio de las 
presunciones establecidas por la ley. I>a verdadera razón, en 
mi concepto, estriba en un punto de vista que nosotros hemos 
reconocido antes como decisivo para el legislador: el estadís- 
tico. El razonamiento de este aserto será el objeto de la si- 


giiiento investigación. 

El objetivo que debe perseguir todo legislador, está en con- 
cordar, hasta donde sea posible, la regia abstracta con la reali- 
dad. Este punto de vista, cuya gran importancia para la prac- 
ticabiiidad de las reglas del derecho hemos consignado, debe 


servir también de base para la organización de la 


cuestión 


de la prueba. A este fin, y para decidir si impondrá la pruel a 


(le tai ó cual elemento al demandante ó al demandado, el le- 


gislador debe representarse la proposición numérica en la vida 
ordinaria, entre los casos de existencia y de los de no existencip» 
del elemento, en una y otra alternativa. Supongamos que el 
elemento j; de las condiciones legales de que se trate existo cu 
la vida noventa y nueve veces de ciento, y que el elemento u no 
existe el 90 por 100 de las veces: sería absurdo que el legisla- 
dor impu-siera al demandante una prueba que, por su dificul- 
tad, no resultaría más que en el más pequeño número de ca- 
sos, V. gr., el 10 por 100. Ocurriría que la demanda x fundada 
en ese respecto, no llegaría á realizarse el 90 por 100 de las 
veces, mientras que descargando al demandante de la prueba, 


dÍ0st años niiigiin hecho de uso, esto uo prueba ejue el interesado no haya po- 
dido usar la servidumbre sin ser visto. No he tropezado en los casos juzgados 
con ninguno en que se hubiera probado realmente el non uxn^. La cue.stión no 
parece existir siquiera, lo mismo teórica que prácticamente. Los juristas ro- 
manos mida dicen, y tal es la razón de por qué los modernos se callan. 
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no pasarla eso más que una vez; la pérdida sería en el primer 
caso del 90 por 100, y en el segundo del uno. En la mayoría de 
las presunciones, la relación estadística á que me refiero es 
aún más elevada. En materia de préstamos, de varios millo- 
nes de casos en que el prestamista es propietario, apenas habrá 
uno en que no lo sea. Sería, por tanto, ir contra el sentido co- 
mún, exigir aquí la prueba de la propiedad; la presunción 
cubre casi por entero la realidad, puede decirse que es la sin- 
tota judicial de la realidad. En la presunción de la paternidad,, 
la proporción es, á causa de las relaciones morales normales, 
infinitamente más elevada; en muchas comarcas y en algunas 
clases, apenas hay un caso entre mil en que falte, mientras 
(pie la prueba rigurosa de la paternidad no podría acaso ha- 
cerse una vez por millón. Otro tanto puede decirse de la pre- 
tendida presunción de la bona fides en la prescripción. Erente 
á millones de casos en los cuales el comprador se encuentra de 
buena fe, apenas si podrá presentarse uno en que no lo está, 
mientras que la prueba de la bona fides (1) si, como ya lo he- 
mos supuesto, se entiende rigurosamente, jamás resultaría. El 
que considere conmigo esta condición, como un elemento ne- 
gativo de la usucapión, falta de mala fides, puede comprobar la 
exactitud del punto de vista estadístico establecido para la 
configuración negativa de las condiciones legales. Lo mi.smo 
ocurre con las otras dos condiciones negativas de la prescri} - 
ción; la interrupción y la cualidad de no nsucapible de la cosn. 
De millones de cosas que se compran, se encuentra una acafO 
robada; de mil casos, la posesión ad usucapionem apenas resul- 
ta interrumpida una sola vez. 

No es, pues, la simple dificultad de la prueba ó su imposibi- 
lidad lo que ha llevado el derecho á las dos atenuaciones de 
las pruebas indicadas; lo que le ha guiado es el fin que doquiera 


(1) Contra la opinión reinante Windsolioid, Lihrhvrh I, § 117, exige la 
prueba de la h<>na fulcit: ee preciso alegar y probar circunstancias que per- 
mitan afirmar la buena fe y su recta excusabilidad». ¿Pero cuáles? Yo no 
puedo probar más, sino que he comprado la cosa: á la puerta, en la tienda, 
en la calle. Tal es la situación de hecho normal. ¿Qué más circunstancia.s se 
requieren? ¿La honradez del vendedor? He comprado la cosa á un extraño 
desconocido, á un ambulante, de viaje ¿La honradez del comprador? Si el 
Juez no le conoce, ¿deberá empezar por inqnerirla? 
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le fruía: la concordancia más estrecha del estado de cosas que 
quiere ordenar con la realidad, y el examen que implica esto 
de la proporción numérica de los casos de concordancia, con 
los de discordancia, ha estadística es la base sobre la cual debe 
apoyarse el legislador para hacer practicable el derecho, yen 
ella se ha apoj^ado siempre, á sabiendas ó no. Lo que muestra 
cuán poco basta la mera dificultad de la prueba para explicar 
una atenuación de la misma, es, fuera del caso ya citado del 
non iisuniy la relación de los muertos simultáneamente. Si al- 
gún caso hay de imposibilidad de la prueba, es éste: sin em- 
bargo, el derecho romano no ha creído necesario prevenirlo por 
medio de una presunción general. Unicamente para el caso 
de muerte simultánea de padres y de hijos, estableció la pre- 
sunción bien conocida, que en la distinción que hace entre 
púberes é impúberes debía ser bastante aproximado el término 
medio estadístico de los casos. 

El lector acaso extrañe el que para llegar al asunto que debo 
tratar en este capítulo^ á saber; el examen de la teoría subje- 
tiva, en cuanto la prueba de la voluntad de poseer, haya dado 
j'O tan largo rodeo. Lo que á continuación se expondrá habrá 
de convencerle, creo yo, de que el rodeo no era inútil. No se 
trataba sólo de probar que esta teoría se frustra tristemente en 
la cuestión de la prueba del awñnMs domine, era preciso plan- 
tear la cuestión de la prueba en materia de posesión en el te- 
rreno legislativo, y para esto las indicaciones hechas sobre la 
practicabiHdad y la estadística nos eran indispensables. 

Supongamos un legislador que se basa en la teoría subje- 
tiva. Debe examinar si puede ser aplicada en materia proce- 
sal, es decir, si en un caso particular la voluntad de poseer 
puede ser probada. Supongamos á su disposición un Juez en- 
cargado de aplicar la teoría (1). 


( 1 ) 


He presentado el ejemplo de la prueba, según la teoría subjetiva, 

I Ti a V .... ^ 


, " xa, ¿fiutjua, la leona subjetiva, de 

U cual hace tiempo me había separado, en una de mis CrrM de un de.cona- 
rndo, sohre la Jnrixprudcnda actual, publicada en la DcuUche Ocridu^zeitunn, 5.* 
^ ’^eproducida en Schers und Ernst ia der JarúpruderJ, pá 

dido nvoh« denegación del demandante que no ha po- 

I el anmm impuesta por un primerizo de la práctica. I>i- 
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La regla que le prescribe es la siguiente: En materia pose- 
soria deberá V. admitir la posesión cuando la voluntad del po 
seedor es poseer la cosa para sí, como un propietario: según 
los términos del proyecto de Código civil alemán, § 797, haber 
la cosa como suya; en los demás casos, admitirá V. tan sólo la 
tenencia. 

jMuy bien! Pero, ¿cómo reconocerá el Juez— yo desempe- ■ 
fiaré su oficio— esta voluntad de poseer? ¿Cómo se expresará 
esta diversidad de la voluntad exteriormente en las circuns- 
tancias mismas de cada caso? El hecho exterior, ¿permite re- 
conocer si interiormente corresponde á esta ó á aquella volun- 
tad? Tengo ante mí dos caballeros de quiénes se que el uno 
tiene su caballo por suyo, y que el otro cree estar sobre el ca- 
ballo de otro, que no monta «sino para ejercer por otro el po- 
der físico». Veo á dos aldeanos cultivar un campo: el primero, 
lo liace con intención de tener su propia posesión; el segun- 
do, con la intención de ejercer la posesión de otro; ¿puedo yo 
discernir en ellos esta intención diferente? Si se añade aún que 
este último obra así desde hace ya diez años, y el otro sólo 
desde hace algunos días, ¿me da esto indicación alguna? Abso- 
lutamente ninguna. Puede muy bien ser el primero colono y 
el otro propietario. 

En mi confusión me dirijo á ellos y les pregunto, según 
délo hacerlo, conforme á la teoría reinante, si tienen el ani- 
mus domine ó alieno nomine detinendi, es decir, la intención de 
ejercer el poder de hecho sobre la cosa para sí y para otro. 

«No comprendemos eso, dirán: expliqúese V. más claro.» 

Se trata de saber si quieren Vds. poseer la cosa como un 
propietario, á la manera de un propietario. No es preciso 
para eso que Vds. sean propietarios; basta que ustedes tengan 
la intención de tomar de hecho su posición. 

Está por nacer el colono que no se atribuya esta intención. 

El fin (le mi contrato, dirá nuestro hombre, es que yo recoja 


„l conofier en e.sta época mi propia opinión en las palabras que pong’o en boca 
"dé este último. Con este caso mo doy por curado de mi creencia en el ommu* 
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los productos de la cosa, lo cual viene á ser do hecho la posi- 
ción del propietario. , . i • ? 

|No. pardiez! Eso toca sólo al lado económico de su relaciou 

de V. con la cosa, y no á su naturaleza jurídica; ésta puede 
ser la posesión ó la tenencia. SÍ V. tiene la intención de po- 
seer, su relación posesoria es una relación juiídicamonte prO(.e- 
gida, si no, no hay protección jurídica. ¿Qué intención tiene V.? 
Si no se trata más que de eso, yo nie decido naturalmente 
por la protección posesoria, y esto, á lo que yo creo, rne corres- 
ponde de derecho, aun independientemente de mi intención, 
porque yo he tomado el ./¿mrhmíí en arriendo, y el derecho no 
puede dejar al colono sin protección. 

Si V. es colono, las cosas pasan de otro modo, porque como 
ia\ no puede de ninguna manera, según el derecho romano, 
tener la voluntad ele poseer. 

Entonces, ¿por qué se ha tomado V. el trabajo de inqui- 
rir mi voluntad? Podría V. haber comenzado diciendo que 


so trata únicamente de mi voluntad, manifestándome que no 
tendría aquélla ningi'm influjo; ¿por qué no preguntarme des- 
de el primer momento si so}^ colono? 

Yo no quería más que ensayar en V. una teoría jurídica .so- 
bre la posesión, según la cual la voluntad de poseer es la que 
hace inclinar la balanza; ahora estoy convencido de que esta 
úhu'ía no resiste la prueba. Para saber si alguno posee ó sólo 
tiene, se le debe preguntar la causa de su posesión. “ 

El resultado de esta tentativa, diría yo al legislador pre- 
sentándole mi iniorme, es que la voluntad de poseer no me 
sirve; es un elemento absolutamente impracticable; sólo os 
resta indicarme en qué relaciones deboyo admitir la voluntad 
de poseer como existente, y en cuáles no. 

\ entonces el legislador formulará una lista de las causee 
possemonis y detentionis para que practique una segunda prueba. 

Tenemos, pues, la obligación de probar la causee pmssessio- 
nis. Vamos á ver 4 donde llegamos ahora. Para formular un jui- 
cio decisivo, quiero admitir el caso inverosímil, pero' hipoté- 
ti'.amente supuesto con el íin de examinar la cuestión, de que 
todas mis cosas muebles hayan sido englobadas en el torbelli- 
I > de un proceso sucesorio. Ya he dicho antes lo que pienso 
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de la importancia práctica de la protección posesoria para las 
cosas muebles; pero concedámosle por el momento impor- 
tancia. Desde luego me he preguntado cuándo y cómo podré 
piesentar la prueba de la vduscB possesionis^ de la cosa que 
yo poseo en realidad por haberla comprado ó haberla recibido 
como regalo. Me imagino quede las mil, sólo de diez podré yo 
presentar tal prueba. De donde resulta prácticamente un défi- 
cit de 990 casos entre la realidad y el reconocimiento de mi 
l)osesión. ¡Singular protección posesoria esta que presta sus 
servicios á 10 casos, y lo niega á 9901 

Como Juez, hago un nuevo informe; con la musa estoy en 
el mismo caso que con la voluntad de poseer. Sin duda la 
causa me proporciona un punto do apoj-o seguro para juzgar si 
hay posesión, mientras la voluntad de poseer me deja por com- 
pleto desarmado en tal supuesto; pero no importa para la de- 
fensa. Jtn un caso, es preciso producir iin.a prueba completa- 
mente imposible; en otro, una prueba posible en sí, pero que 
en realidad es iraposilde de procurar. La relación es la. mis- 
ma en el fondo que en la adió pniHiciana. La parte no debe 
tampoco producir más que la prueba de la posesión y de la 
causa. ¿Por qué coiicedéis también una acción posesoria'? 1.a 
única ventaja que tiene sobre la publiciana, consiste en que 
iteneficia también á los ladrones, y en materia de inmuebles, 
íi los que han desposeído violentamente á otro, porque todos 
quieren ijoseer la cosa «á la manera del propietario», y por 
tanto, deben ser reconocidos como poseedores. Pero prescin- 
diendo del punto relativo ási estarían en situación de indicar 
la causa de su posesión --lo que en caso de clcnogación de la 
parte les pondría en el trance de producir la prueba de que en 
realidad han robado, usurpado la cosa, ó que la han arrancado 
\ iolentamente de la posesión de otro- -prescindiendo de esto, 
os ruego, ¡oh legislador! consideréis si hace falta mantener 
{>ara tales gentes una acción inútil para todos los que lian 
adquirido la cosa de una manera honesta. Una acción poseso- 
ria, unida á la prueba de la causa, es superfina donde quiera 
que iotíro opoduna, porque está sustituida por ia. adió pvbli- 
ci(üi(t, y donde no e.s siiperfiua no sena opoituna. 

E^as retlexiones del Juez sobre la aplicación en el proce- 
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dimiento de la teoría de la yoluntad, resumen el juicio que no 
puede menos de formarse sobre el valor práctico de esta teoría: 
tanto sobre su valor individual, en cuanto es absolutamente 
impracticable, como sobre su valor abstracto, porque lleva á 
resultados que no se armonizan con el fin que la legislación 
persigue en la protección de la posesión. La conclusión está 
perfectamente indicada para el legislador. Debe organizar la 
j)i'ueba en materia posesoria, de modo que la protección de la 
posesión sea una realidad, 3 ^ esto es lo que va sentado en la 
regla, según la que: La tenencia de la cosa es 2^osesión, salvo 
prueba en contt'ario. 

E.-ita regla puede expre.sarse de una doble manera. Prime- 
ramente bajo la forma de la presunción. Debe haber acudido 
á esta forma, siempre que para reconocer la posesión exige, 
además de las condiciones. legales de la relación posesoria en 
general (III), otro elemento: la yoluntad especial de poseer, ó 
ia causa. Tal es el camino seguido por el derecho fra-ncés en la 
disposición del art. 2230 del Código civil: «On est toujour pré- 
sumé posseder pour soi et a titre de proprietaire, s’il n’est prou- 
vé qu’on a commencé á posséder pour un autre». Según re- 
sulta de las palabras: poseer para si y poseer para otro, los au- 
tores del Código se atenían aun al dogma de que para la po- 
sesión es preciso una voluntad de poseer particular, pero la pre- 
sunción que han formulado les ha hecho eludir todos los peli- 
gros prácticos. 

De este modo han revelado un gran conocimiento de las di- 
ficultades de la teoría corriente y un b»uen sentido práctico que 
no me cansaré de aplaudir. Este artículo, á mi ver, aventaja, 
en lo que toca á la vida práctica, á todo lo que la literatura ha 
producido en nuestro siglo acercado la distinción de la pose- 
sión y la tenencia. De un plumazo han salvado una dificultad, 
contra la cual se había estrellado durante siglos la práctica del 
derecho común (v. luego); puede decirse francamente, que es 
un hecho salvador en los dominios de la posesión. Los que co- 
nozcan el derecho francés, pueden juzgar si los autores del Có- 
digo tenían puntos de apoyo anteriores, y cuáles. En Pothier, 
del cual tanto han tomado, yo no he encontrado nada, ni en sus 
mdectae Jusiimanae, ni en su Traité de la possession. Se com- 
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prende en qué medida han sabido apreciar la importancia ca- 
pital de la prueba de la posesión, por el hecho de que de ocho 
artículos consagrados á esto (2228-2236), no bajan de tres los 
que formulan presunciones. Tales son, además del artículo an- 
tes citado, el art. 2231; 

«Quand on a commencé á possedér pour autrui, on 
est toujours présumé poseedér au méme titre, s’il n’y 
a preuve du contraire.» 

y el art. 2234: 

«Le possesseur aetuel, qui prouve avoir possédé an- 
ciennement, est présumé avoir possédé dañe le tempe 
intermediaire, sauf le preuve contraire.» 

De este modo han dado una solución satisfactoria á la cues- 
tión de la prueba en la posesión. Toda legislación que quiere 
mantenerse dentro de la teoría reinante, no puede hacer nada 
mejor que copiar esos artículos. 

El segundo camino es el descrito antes de la separación de 
las condiciones legales, en una parte positiva y otra negativa 
de la posesión {x—a-\~c — n). Es el camino seguido por el dere- 
cho romano. Nuestras fuentes justinianeas nada dicen en nin- 
guna parte sobre la cuestión de la prueba en materia de pose- 
sión; pero, según he hecho notar al comienzo de esta obra, Pa- 
blo ha hablado de ella en su Senieniiae receptae, V, 11, § 2: 

Frohaiio iraditae vel non iraditae jjossessionis non tam 
in jure quam in fado consisfit ideoque siiffidt, si rem corqjO’ 
raliter teneam. 

Nos hallamos, pues, ante una referencia auténtica, dada 
por un jurista romano sobre la práctica romana (1). El texto 
mismo demuestra que no ha seguido éste el camino de la pre- 
sunción. Las palabras ideoque sufficii, no podrían explicarse en 
este supuesto, porque una presunción no se formula por vía de 
conclusión sacada del objeto de la prueba; se pone frente á esta 


(!' Acerca de la.s objeciones absolutamente infundadas de Rudorff contra 
la fuerza probatoria de ese texto, véase luego el examen de -su propia opi- 
nión. 
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como diepoaición poBÍtiva. La conclusión de que aquí se trata, 
no puede sor deducida más que si realmente es de la posesión, 
como vo lo creo, 3 ' en su caso, no sólo se comprende fácilmente 
la decisión do Pablo, sino que á su vez confirma la exactitud 
de sus opiniones. Arroje sobre esto la luz que de ella tome, y 
así GS como al propio tiempo se comprende que los juristas ro- 
manos no biayan dicho ni una sola palabra de la cuestión, rela- 
tiva á como la posesión debe ser probada á diferencia de la te- 
nencia. La respuesta iba implícita, según la teoría de la po- 
sesión. 

Por lo demás, sea cual sea de esas dos formas la que el legis - 
lador adopte, el resultado práctico es el mismo. Su decisión no 
interesa sino á la persona jurídica de la relación , bastando que 
asegure la facilidad de la prueba que ambas procuran. Es pre- 
ciso convencerse que también en esos casos el resultado del 
procedimiento coincide lo más estrechamente posible con la 
realidad de las cosas, conforme al punto de vista que debe diri- 
gir al legislador de la. organización de la cuestión de la prueba. 

Vamos ahora á someter á la prueba de la estadística la 
regla de que todo tenedor debe reputarse a priori poseedor. 
Veamos á este efecto, cual es de ordinario en la vida, la pro- 
porción numérica entre los casos de posesión y los de tenencia. 
Trátase de una experiencia que cada cual puede hacer con rela- 
ción á las co.sas que están al alcance de su mano. Por lo que á 
mi toca, el resultado de mi examen es de que de varios miles de 
libros 3 ’" otras cosas muebles — 5,000 lo menos — que 3^0 poseo, 
sólo hay en este momento unos cinco de que no tengo más que 
la tenencia. Son libros que de la librería me han remitido para 
examinarlos. La tenencia está, pues, respecto de la posesión, en 
relación de 1 á 1.000. En un gran almacén puede elevarse á la de 
1 á 100.000 y más. Ahora bien; para no dejar pasar un caso de te- 
nencia en esta enormidad de casos de posesión, el poseedor real, 
¿deberá producir una prueba, que en la mayoría de los casos es 
imposible? ¿Qué importa, en efecto, que el tenedor se deslice 
con él? Respecto del señor ó dueño de la posesión, no ha}'^ nada 
que temer, porque puede siempre probar que no es más que un 
tenedor, y respecto del tercero, todo le es indiferente. En suma; 
es tan racional tratar a priori al tenedor como poseedor, que 
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seria absurdo pretender ya comenzar por probar que lo es. Sin 
duda, sería erróneo tratarle asi si la prueba procesal se encon- 
trase á la altura de la científica en la cual no hay lugar á admi- 
tir como verdadero sino lo que está completamente probado. 
Pero serla, es verdad, desconocer por entero el fin prático de la 
regla procesal, aplicar en este punto el criterio de la verdad ab- 
soluta. El Juez no tiene la ciencia del matemático, del natura- 
lista, de] historiador, del lógico, que deben llegar á la verdad. 
Si quisiera llegar á esta como ellos, ocasionaría males muy gra- 
ves. Su teoría de las pruebas llegaría á ser una verdadera maldi- 
ción para la vida práctica; esto es, lo que ha sido muchas veces 
en la época del derecho procesal común. El punto de vista que 
debe guiarle es el mismo que antes hemos señalado p)ara el le- 
gislador. Debo procurar la concordancia, lo más estrecha posi- 
ble entre los resultados del procedimiento y la realidad de las 
cosas, y para alcanzar ese fin, es preciso que renuncie á la exac- 
titud absoluta. La prueba del procedimiento dehe ser inexacta. 
Pasa aquí algo do lo que pasa con la inexactitud de las mone- 
das con relación al peso prescrito y á la proporción del metal 
fino, que la ley autoriza expresamente en la aleación; hay un 
promedio de iolerancia que es preciso admitir. La inexactitud 
de la prueba procesal, es como la tolerancia admitida en ¡a teo- 
ría de las prueban . 

No hay duda de que, respecto de las cosas muebles, según 
hemos notado ya, la acción posesoria no es hoy sino una pala- 
bra vana, y así el derecho francés ha estado en este punto muy 
on lo firme, al no concederla más que para las cosas inmue- 
bles. Pero no ocurría lo mismo entre los romanos, en la forma 
que tuvo hacia fines del Imj)erio, como acción dirigida contra 
terceroB. Creado en su origen, en atención á la posesión de los 
esclavos, el int. idrubi tenía para esto un valor grande. Sin él el 
señor de nn esclavo fugitivo y refugiado en casa de otro— -cosa 
que no debía ser rara en Roma — no hubiera podido hacer uso 
más que de la rei v¿ndicaiio ó de la actujmhUciana. Ahora bien; 
ambas le imponían una prueba, á veces difícil y sometida siem 
pro á largos plazos, mientras que el interdicto no le obligaba 
más que á probar que el esclavo se encontraba en su casa antes 
-de la fuga (utmhi-féciiX y cuando tal condición se daba, producía 



^ BIBLIOTECA JURÍDICA 

seguramente gu resultado inmediato en su calidad de inter^ 
dicto prohibitorio, gracias además, á la pena á que el deman- 
dado se exponía en caso de resistencia (anus periculo agere). El 
que se presentaba con la autorización probatoria de duccTe el 
esclavo, y que por vía de precaución llevaba consigo testigos 
que reconocían al fugitivo y podían atestiguar su estancia an- 
terior en su casa, veía francas todas las puertas. Quien hubiera 
obtenido el interdicto por la mañana, podía tener á la tarde 
el esclavo en su poder. Si ahora nos imaginamos el número de 
esclavos entre los romanos — cítanse hasta 10.000 en posesión 
de un solo amo, evaluándose la población esclava bajo el im- 
perio, en Roma en 500.000— no podrá menos de reconocerse el 
gran yalor práctico del interdicto de que se trata, no siendo 
concebible que los romanos llegasen á dificultarle exigiendo la 
prueba de la posesión jurídica. De los 10.000 esclavos á que me 
refería, apenas había uno que su amo se limitase á tener. 

Respecto de las cosas inmuebles, la proporción numérica 
de los casos de tenencia con los de ^posesión, debe de haber 
sido muy distinta en Roma, especialmente en los iiltimos tiem- 
pos; pero siempre será cierto que los de posesión habrán sido 
mucho más numerosos. 

Resumiré el resultado de mis precedentes explicaciones 
acerca de la organización legislativa de la cuestión de la prue- 
ba. Es completamente erróneo imponer al demandante en el 
procedimiento posesorio, además de la prueba de la existencia 
puramente exterior de la posesión, es decir, del corxms, que como 
tal implica ya la voluntad de poseer, la prueba de un elemento 
interno, sea del subjetivo del animus doniini, sea del objetivo, la 
causa. En la primera alternativa, el legislador haría completa- 
mente ilusoria la protección que quiere conceder al poseedor, 
porque es imposible probar el animus domini, y en el segundo 
caso, lígase esta prueba á una condición que el poseedor real 
en muchos casos no está en situación de prestar, condición que, 
siendo también suficiente para la adió publiciana, haría poco 
menos que eupérflua la posesión, que quedarla reducida á un 
concepto puramente doctrinal. Para que la protección poseso- 
ria adquiera una realidad práctica, el demandante debe estar 
ispensado de probar que es poseedor y no tenedor, para lO; 
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cual hay un doble camino. De un lado, el del procedimienta 
que formula una presunción de posesión, y que se armoniza 
muy bien con el sostenimiento de la doctrina reinante. De 
otro, el del aspecto material del derecho, que tiene por condi- 
ción la sustitución de esta doctrina por la que yo he formula- 
do, y según la cual, los hechos que excepcionalmente reducen 
la relación posesoria al rango de mera tenencia, deben consi- 
derarse como elementos subjetivos de las condiciones legales 
de la posesión, es decir, como obstáculos á la posesión, cuya 
prueba incumbe, según las reglas generales, al adversario. El 
derecho francés ha seguido el primer camino, y el romano el 
segundo. 

Examinemos ahora la posición que la teoría de la posesión 
reinante ha tomado en la cuestión de la prueba. 

En rigor, ¡ningunal La cuestión de la prueba ha quedado 
fuera de su acción propia. Savigny no ha dicho una palabra de 
ella en su libro, á pesar de que es imposible que no se haya fijado 
en el texto de Pablo. ¿Y cuál es el motivo? No hay más que 
dos respuestas posibles: ó que ha visto en la cuestión de la 
prueba un escollo ante el cual tenía que estrellarse toda su teo- 
ría del animus dominio ó que ha estimado que el teórico no 
tiene por qué ocuparse de esta cuestión, pues su teoría se re- 
duce á la noción, y que lo relativo á la aplicación compete al 
práctico, quien debe cuidar de ver cómo salva las dificultades. 
La primera hipótesis supondría en Savigny demasiada poca con- 
ciencia científica al sostener una teoría á sabiendas de que era 
insostenible; no puede, pues, aceptarse tal hipótesis. Queda 
la segunda, y por ella toca en un punto que es altamente ca- 
racterístico, no sólo para Savigny, sino para toda la jurispru- 
dencia romanista moderna. 

No seria yo mismo verdadero teórico si no supiera por 
experiencia personal cuán lejos del pensamiento del teórico 
está la cuestión de la prueba; por mi parte, he tardado relati* 
vamente bastante en tener conciencia de ella, y aun cuando 
desde ese momento me he impuesto como ley tener en cuenta 
en todo lo que yo escriba la cuestión de la prueba, no respon- 
do, sin embargo, de haberlo hecho siempre así; ¿y cómo podía 
ser esto de otro modo? ¿Cómo quien jamás se encuentra en si- 
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tuación de aplicar prácticamente el derecho cosa que los teó- 
ricos apenas tenemos ocasión de hacer una vez abolidas las 
consultas de las facultades de derecho ha de poder desenvol- 
ver en sí mismo las condiciones y las dificultades que entraña 
la cuestión de la prueba? Hállase como el cirujano que no 
tiene ocasión de manejar el bisturí, no podiendo extrañar, 
por tanto, que reducido á proceder por vía meramente especu- 
lativa y teórica, llegue á resultados de imposible realización 
práctica, ya porque sea imposible literalmente la prueba in- 
dispensable, 3'a porque esté ésta rodeada de tales dificultades, 
que sólo un litigante insensato pudiera someterse á ella (1). 

¿Qué significan todas esas sutiles distinciones teóricas, 
cuando el Juez no puede reconocerlas en los casos particula- 
res? Querer imponer su aplicación, seria lo mismo que si un 
compositor de música escribiese para una orquesta notas que 
no puede dar ningún instrumento, ó que un médico rece- 
tase fórmulas que ningún farmacéutico supiera interpretar. 
La única respuesta sensata en este caso, es decir: haga V. mis- 
mo la experiencia para que yo la vea. 

Y acudo á Savigny para hacer constar ante todo, con otro 
ejemplo tomado también de su obra sobre la posesión, con qué 
descuido — y en en este caso diré hasta con qué irreflexión — ha 
pasado por la cuestión de la prueba. La olvida de tal modo, 
que llega á contradecirse. Enseña una cosa distinta de la que 
él mismo ha dicho en otro pasaje de eu libro. 

Be trata déla existencia de la cuasiposesión de una servi- 
dumbre predial, por ejemplo, de la de paso. En un sitio (pá- 
gina 480) nos dice «que basta que ha\’a sido ejecutada una vez 
á lo menos, y esto á título de derecho», y más adelante (pá- 
gina 485) que para el interdictum de Hiñere, el ejercicio de la 


ti, Como prueba, citaré no más un gracioso ejemplo tomado de Arnds 
§ 529: «El S. G. V^dejanum, dice, encuentra aplicación cuando una ma- 
jei se ha obligado, teniendo motivos para creer que no deberia pagar con su 
propio patrimonio; pero no cuando ha contraído la obligación con la inten 
Clon de pagarla realmente con sus recursos propios.» ¡Que se intente probar 
e.so. Otio ejemplo, es el aserto de que quien obra en virtud de fraude debe 
I obar el lazo de causa entre el fraude y su acto, esto es, el movimiento que 
ha efectuado en el alma dol que ha sido engañado! 
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servidumbre debe verificarse en cierta medida, siendo preciso 
que durante el año anterior al día en que se intente la acción , 
el que quiera, intentar el interdicto, haya ejercido el derecho 
de paso en treinta distintos días á lo monos. He ahí una cuasi 
posesión admitida en princixAo, pero que para ser protegida, esto 
es, reconocida como tal en derecho, exige unapn'ueba particular, 
esto es, una posesión que exista y no exista al propio tiempo. 

Cómo ha podido llegar Savigni á contradecirse de ese 
modo con sólo cinco páginas de intervalo? Sencillamente, por- 
que en el primer pasaje se preocupa solo de la noción y no de la 
acción, y en el segundo de la acción y no de la noción. No se le 
ha ocurrido ni siquiera que debiera haber entre ellas concor- 
dancia en cuanto á su resultado práctico definitivo. La noción 
prosigue precipitadamente su camino, cual si la acción nada 
tuviera que ver con ella, y la acción le responde cual si la no- 
ción no existiese (1). 

Cuando Bavigny escribía su obra sobre la posesión, era un 
joven á quien no podía censurarse con demasiada severidad la 
falta completa de conocimientoB prácticos de que ha dado 
pruebas indiscutibles. Si la percepción de la importancia prác- 
tica de toda la institución le ha faltado hasta el punto de dis- 
putar á los interdicta adipiscendcB possessionis el carácter de ac- 
ciones posesorias (2) (pág. 383), no debe sorprendernos que no 
se le ocurriera la idea de cómo debería probarse el aninmsdo- 
mini. Pero lo que sorprende es que el hombre ya maduro no 
haya acabado por reconocer el error de su juventud. En la sexta 
edición de su libro, revisada por el mismo, se encuentra aún 
la contradicción antes indicada, la afirmación del carácter no 
posesorio do los referidos interdictos 3^ el silencio más com- 
pleto sobre la prueba del animus domini. Este silencio ha sido 


(1) Algo análogo puede verse en la opinión de Pnclita ( P^’nd., s Ip so 
bit: la abolición por el legislador de la í'uerza obligatoria del derecho con- 
.,iieí;adinario. «Sólo le priva de su efecto respecto del JueK>'; en lo demás, 
q^uoda como estaba. Se trata do un derecho que presenta la particularidad 
de que el Juez no tiene que aplicarle. Como si todo derecho no .se yenficasa 
sino por las circunstancias de quo el Juez debe aplicarle. La cua.sipose.sión 
y ül derecho consuetudinario, que no exi.ston para el Juez, on rigor, n* 
existen, 

(2) Fundnmevto de la protección poxesorü', p, 76 y siguientes. 
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fielmente imitado por todos los demás autores que han escrito 
siguiéndole, sobre la posesión. En ninguna parte, en ninguna 
monografía ó disertación sobre la posesión, en ningún tratado 
de Pandectas he encontrado un examen de la cuestión de la 
prueba (1). Sólo Barón constituye una excepción plausible á 
este propósito; á lo menos ha encontrado una solución á la 
cuestión (2), aun cuando el mismo reconozca que no es satis* 
factoria. Partidario de la teoría subjetiva, á pesar de la ocasión 
que para abandonarla le ofrecía la cuestión de la prueba, exa- 
mina esta doctrina desde el punto de vista de su posibilidad 
práctica, tal cual yo la entiendo, llegando al resultado de que 
es absolutamente defectuosa en este respecto, porque, rigurosa- 
mente hablando, la prueba del animus dontini es literalmente 
imposible, lo cual explica con los mismos ejemplos que yo 
(pág. 163). El derecho romano no nos procura auxilio alguno 
en este caso, y asi la práctica moderna se ha visto obligada á 
salir del paso por si sola, A este propósito ha formulado todo 
un catálogo de adus possessorii, respecto de cuya eficacia no se 
ha hecho ilusión alguna. Al lado de actos que sólo el propieta- 
rio puede realizar (edificar, demoler, cortar leñas, inscribir en 
el catastro), figuran otros, que también puede hacer el colono 
(cultivar, recoger, apacentar el ganado). Era imposible limitar 
la prueba á los primeros, porque de ese modo se excluía, con 
el colono, al verdadero propietario mismo, que no hubiera te- 
nido ocasión de realizar esos actos. Si, por el contrario, se de- 
claraban suficientes los últimos, el colono seguía la suerte del 
proijietario. 

En esta situación tan confusa se ha recurrido á una presun- 


(1) Acerca de Bande, se liaMará luego. 

(2; En sus Abhajidhingcn atm dcmpreumiKchen Reclit; Berlín, 1860, p. 410. El 
titulo del libro explica el que sus explicaciones hayan podido ser ignoradas 
de los romanistas; cuando antes hahlaha de la cuestión de la prueba, no co 
nocía aún su trabajo. Pero desde que Rudoff, en la edic, por él publicada 
del libro de Savigny (1865) ha citado esta obra (n. 126) toda excusa de igno- 
rancia, ha desaparecido aún para los romanistas, por lo que, á partir de esta 
•poca la cuestión do la prueba ha debido ser tratada en todos los cursos de 
Pandectas. Según Barón, Wiederbold, Das Initrdi':tu,m uti posside.tis, § 75, ha 
tocado ya la cuestión de la prueba. La cita es errónea: he buscado en vano 
ese pasaje en la obra. 
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ción de posesión (semper pofius prasumi nomine frofrio qmm no- 
mine ALIENO possidere); pero concediendo que era necesario una 
comprobación por medio de un examen y de una apreciación 
exacta de los actos de posesión aducidos por ambas partes. 

Desesperados algunos ya han pretendido hasta imponer al 
demandante la prueba por juramento, ¡y qué júrame ntol ¡Un 
juramento sobre un estado de alma! ¡Y qué estado de alma! 
Imagínese un aldeano llamado á prestar juramento sobre el 
animus domini, que los grandes juristas no han llegado todavía 
á comprender. 

Barón acaba afirmando, en conclusión, que la cuestión de la 
prueba no ha sido resuelta por la práctica, cosa que creo muy 
exacta. Es también de opinión, aunque sin dar prueba alguna, 
que la decisión de Pablo, que hemos citado para probar la prác- 
tica romana, «no se admitía en todos ios procesos posesorios en 
Roma, antes al contrario, en toda una serie de casos se acudía á 
la CAUSA possessionis para probar la possessio, y especialmente el 
anmms possidendi. Los dos textos que cita á este efecto (Gayo IV, 
166-168, L. Z pr. uHp)oss. 43, 17), nada dicen; el primero limi- 
tase á mencionar la necesidad de probar la posesión, sin decir 
cómo, y el segundo no habla siquiera de la prueba. El argu- 
mento que saca del inferdichini de supierjiciebus, que menciona 
expresamente la lex locationis sive conductiones no tiene 
íuerza probatoria, porque no podría sacarse de él partido algu- 
no en cuanto á la piosesión de las cosas, única de que aquí se 
trata. 

Su juicio definitivo sobre el derecho romano en materia de 
posesión (pág. 9), es que éste con respecto á la cuestión de la 
prueba, ha cometido una doble falta. Sí, dice, la cs.\iínx j^ossessio ■ 
vis debía ser alegada, no hacía falta una protección posesoria; 
la petitoria bastaba para evitar toda injusticia; y además, tan- 
to en Roma como entre nosotros, no ha f>odido fundarse la 
prueba sino sobre actos de posesión dudosos ó equívocos. En 
realidad, esas dos faltas no deben imputarse al derecho roma- 
no, sino á la idea errónea que de él se ha formado general- 
mente. 

La explicación de Barón ha dado ocasión á Rudorff para 
colocarse enfrente de Savigny en las adiciones que ha puesto 
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á la séf-'tima edición de su obra (núm. 128). Mientras Barón, al 
reconocer como buena la necesidad de concordar la prueba (yon 
las condiciones legales de la relación jurídica, exige la prue- 
ba del cinimiis domíni y no (;roe (pie deba recurrirse á la causa 
sino á la fuerza y sólo para facilitar esta prueba, RuJorff co- 
mete en este caso, respecto de la posesión de Jas cosas, la misma 
l'alta que Savigiiy (pág. 7G) respecto de la de los derechos; lleva 
la prueba á otro elemento distinto de aquél, que con Savigny y 
su teoría, reconoce como decisivo, á saber: á la caum posseBSio- 
nis en lugar de referirlo al animus domini. En cuanto á la teoría 
de la prueba que formula, la Cíonceptúa tan exacta que la pre- 
senta como «la verdadera teoría romana de la. posesión». 

Oigámosle: 

Cuando Gayo (IV, 1G6.) dice: que el Juez en el interdida-n 
uti possuUlis debía dirigir su investigación: uier eormn neo vi... 
neo dani^ neo precario píossíderit^ síguese que el demandante debe 
[¡robar, no sólo su posesión jurídica, sino también la falta de 
todo vicio en la posesión frente al adversario. Esta, prueb-a se 
hace en este caso como respecto de todo derecho, por la prueba 
de la causa, esto es, por la del hecho sobre el cual el deman- 
dante funda la legUimidad relativa de su uolimiad de apropiarse 
la cosa; debe, por tanto, establecer: 1, la adquisición con la 
voluntad del demandado; ó bien, 2, la adquisición con la volun- 
tad de un tercero; importando poco en este último caso que sea 
con el consentimiento dei contrario ó contra su voluntad.» 


Dejemos á un lado, porque no tiene interés para nosotros, la 
sorprendente afirmación de que ei demandante debe probar la 
falta de todo vicio en la posesión frente al contrario. No se 
trata aquí más que de esta cuestión. ¿Cómo probará el deman- 
dante que es poseedor y no simple tenedor? Según Rudorff, no 
puede hacerlo sino remontándose hasta la adquisición de la po- 
sesión, y probando que tiene una causa que el derecho romano 
considera bastante para la posesión. El motivo que Rudorff 
toma de Ja teoría general de las pruebas jurídicas («la prueba 
se hace aquí como respecto de todo derecho, por la prueba de 
la causa»), demuestra que ha desconocido por completo la dis- 
tinción fundamental entre la posesión y todos los demás dere- 
chos. No parece haberse fijado en la consecuencia de que, sien- 
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do esto asi, la prueba de la existencia actual de la posesión 
debe también «con respecto de cualquier otro derecho» esti- 
marse producido por la prueba de su esicihlecwiienlo Precisa- 
mente porque la cuestión de la existencia de la posesión se 
mueve en q\ 2^^ aseyitc^ es por lo que se distingue de la existen- 
cia de los derechos, la cual se remonta en el j)asado. La exis- 
tencia de los derechos como tal, como hecho, no puede nunca 
probarse directamente; sólo puede serlo indirectamente por la 
(le su establecimiento. Según la misma teoría subjetiva, que 
en este punto ha dado en el clavo, la existencia de la posesión, 
una ve^. dados el eorpus y el animus, es objeto de una percep- 
ción directa, Rudorff, por el contrario, se remonta hasta la 
l uusa que obra en el pasado, abandonando asi la idea funda- 
mental de la teoría subjetiva. Rudorff restringe la prueba de 
la causa á los casos de adquisición de la posesión del adversa- 
rio ó de un tercero ¿Es que no ha}^ otros casos de adquisición 
de la posesión? La caza reogida, el tesoro encontrado, no han 
j)crtenecido nunca hasta aquel momento nadie; la cosa, en- 
contrada, perdida ó abandonada por su propietario, no está en 
posesión; y sabido es que los romanos admiten también la ad- 
quisición unilateral de la posesión de las cosas inmuebles no 
poseídas, cuando la. yjossessio vel ei negligentia domini vacet,. vel 
quia dominus sine succesore decesserit vel lov.go temjmre abfnerit 
(L. 37, § 1 de usurp. 41, 3). Ahora bien: en esos casos, ¿cómo 
podría el poseedor probar que había adquirido de un tercero? 
Es, por tanto, cierto (^ue la causa qyossessionis, debe en todo caso 
recibir más amplia extensión que la que le da Rudorff, .abra- 
zando todas las hipótesis en que el derecho romano admite 

el nacimiento de la posesión. 

Examinemos ahora en primer término los casos designados 
en último lugar, para ver hasta donde nos llevaría la necesidad 
de probar la adquisición. 

Yo he cazado algunas piezas, recogido el tesoro, pero nadie 
estabapresente para poder atestiguar mi adcpiisición. Según Ru- 
dorff, me encontraría en la imposibilidad de probar mi posesión 
¡.'Orque la simple exterioridad no basta: como para los demás de- 
rechos es preciso probar la adquisición. Este resultado se con- 
dena por sí mismo, y estoy seguro de que el propio Rudorff no 
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hubiera vacilado en prescindir de la prueba del acto de adquisi- 
ción. Pero si esto pasa con estos casos, ¿por qué no ha de ser lo 
mismo cuando se trata de uno que ha3^a comprado la caza al 
cazador ó el tesoro al inventor? Si estos últimos no tienen ne- 
cesidad de justiñcar cómo han entrado en posesión de la cosa, 
¿por qué han de hacerlo los otros? Si les basta decir que han ca - 
zado la caza ó encontrado el tesoro, ¿por qué no bastará decir 
en su caso que se ha comprado la cosa? Por lo demás, si esto no 
bastara, el interesado tendría el camino abierto con sostener 
que ha encontrado la cosa. Ahora bien; ¿qué haría el Juez en 
este caso? Una de dos: ó los creería en arabos casos, ó bien en 
arabos les impondría la prueba. 

Los romanos reconocían como poseedores aun á los bandi- 
dos y á los ladrones. Podían estos también intentar el interdice 
him utruhi. Según Rudorff, estos hubieran debido, para sentar 
su posesión, probar nada menos ¡que habían robado, ó adquiri- 
do violentamente la cosal 

Ya antes he dicho lo que me parecía de la singular relación 
que la necesidad de probar la causa hubiera establecido entre 
la acción pose.soria y la puhliciana. Cuando tin honce fidel posse- 
sor intentaba en Roma esta acción, le bastaba probar la cau- 
sa, y la posesión obtenida por medio de ella; cuando intentase 
el interdictum utruhi, hubiera debido probar además la más 
larga duración de su posesión durante el año precedente (ma- 
jorpars anni). ¡Según esto, un posesorio obliga á una prueba 
más difícil que un petitorio! 

Veamos las pruebas que el autor citado presenta de su «ver- 
dadera teoría de las pruebas romanas». No hay otra que el 
pasaje de Gayo IV, 166. antes citado, que no dice una pala- 
bra de la manera como la prueba debe ser procurada, sino que 
se limita á ordenar al Juez que investigue cuál de las partes la 
posee. Barón había á lo menos presentado un punto de apoyo to- 
mado de las fuentes, en pro de la teoría de la causa, á saber: la 
designación de la causa en el interdictum de superjicíehus. Ru- 
dorff no encuentra aceptable este argumento. Declaro que no 
he sido capaz de explicarme su respuesta, por lo que la repro- 
duzco textualmente, dejando al lector el trabajo de adivinar lo 
que el autor ha querido decir. 
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«La lex locacionis, dice, limítase aquí ha precisar los límites 
•convencionales de la superficie, y no el punto de partida de la 
•posesión; en otros términos, precisa la causa ¡iróxinia^ no la re- 
mota. ¿Por qué sin eso faltaría la causa en todos los interdictos 
..posesorios de aquel que posee á título de propietario?» 

Según esto, porque el Pretor no la nombra en estos últi- 
mos interdictos, ¿no debe dársele importancia allí donde la exige 
■expresamente? En lugar de sentar que allí no la exigía, nos en- 
sena algunas lineas más aba jo que era necesaria, y en lugar de 
proponerse la cuestión, que parece imponerse también, relativa 
á saber si por acaso no habría sido tratándose de \a juris posses- 
sio en la superficie, de una manera distinta, que tratándose de 
la posesión de las cosas, pasa rápidamente sobro la lex locacio- 
nis del interdicto en cuestión, afirmando que se reduce á pre- 
cisar los límites coní^encionales de las superficies. ¿Es que el 
Pretor no se había fijado en la cosa capital, esto es, en que se 
trataba del establecimiento de una superficie en general? Para 
conocer la esencia de una cosa hace falta conocer la cosa misma. 
La instrucción que el Pretor daba al Juez de este interdicto, 
según líudorff, debería de haber sido la siguiente: no tiene que 
preocuparse con la existencia de las superficies^ sino tan sólo con 
los límites del derecho superficiarío. Si el Pretor no hubiera im- 
puesto al Juez la cuestión de la existencia déla superficie, ¿para 
qué habrá distinguido dicho Juez el superficiario del arrenda 
tario ordinario? La relación exterior es exactamente la misma; 
ambo.s ocupan la casa ó el piso; el elemento decisivo no jmede, 
pues, estar más que eu la circunstaiicia de que el derecho de 
uso ha sido concedido á uno de ellos bajo forma de superficies. 
En la protección posesoria del usufructuario debe haber pasado 
lo mismo; no podía bastarle probar tan sólo el uH fruí, que 
no tiene otro aspecto en él que en el arrendatario y en el colo 
no; ha debido valerse de la causa, es decir, del establecimiento 
del usufructo— por tesiameuto ó intervivos (1). En la petitoria. 


(1; Siivigny tíimpoGO aquí (p. 477; menciónala Gue.stioii de la pmata; pero, 
sin eiüLai'í^o, no debió de paliarlo inadvertida la confii-sion posible do la rela- 
ción posesoria ilol usufructuario con la del colono, puesto que cuando habla 
de la a i-rpuisÍGÍón do la cuasiposesión del primero (474) exige, .sin decir ma.s, 
que tos aeto.s hayaji .sido ejecutados teniendo como objetivo el usufructo. 

11 
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tanto en uno como en otro caso, debía probarse que la relación 
te había establecido por el propietario; en la posesoria bastaba 
el acto exterior de establecimiento como tal. Las fuentes nos 
dejan aquí sin apoyo: la mención legati uoMÍne... uteiis ftuevis 
en Vat. fr. § 90, en el iní. qnod legatorum, se explica por las 
condiciones de este iwí. y no permite sacar sus conclusiones 
para el interdidum uii possidelis utÜe. 

En cuanto al argumento negativo que contiene contra su 
opinión el texto ya invocado de Pablo, que declara suficiente la 
prueba de la exterioridad de la posesión, Rudorff lo esquiva 
diciendo que ese pasaje se refiere sólo al derecho de la lex Chi’ 
da. Cierto es que Pablo hace esta advertencia á propósito de 
la donación (V. 11, § 2, de domtionibiis), pero Rudorff se ha 
olvidado por completo el indicar cómo la pretendida relación 
de ese pasaje con el derecho citado, podía disminuir la fuerza 
probatoria en general; lo cual prueba que no tenía idea clara 
de estos puntos. ¿Qué hay, en efecto, de común entre la lex 
Cincia y la prueba de la posesión? La única disposición que 
contiene sobre la posesión, consistía en la necesidad de esta 
última para la perfección de la donación de personoe non excep'- 
ioc,^ Esta jiosesión, para las cosas muebles, debe haber durado 
bastante tiempo, para que su restitución no pudiera ya ser 
reclamada por el donante por medio de inier. ufrubi (1), de‘- 
hiendo sin duda el donatario hacer esta prueba de la posesión 
prolongada. Pero nada más. Lo que lo demuestra, es que en 
el pasaje citado de los fragmentos del Vaticano, Pablo, cual 
si hubiera previsto la objeción do Rudorff respecto A la pose- 
sión de la lex Cincia, añade expresamente; probaiio iraditce, vel 
NON iraditce possessionis non tam in jure quam in facto con- 
sisiit, ó en otros términos; en cuanto á la cuestión de la pose- 
sión importa poco que la donación fuese válida ó nula (proha^ 
Ho non in jure eonsisiii). Esta cuestión es aquí, como en todos 
los casos, más para cuestión de hecho (in facto consistit), aña- 
diendo como conclusión: ideoque sufficit ad probationem, si rem 
corporaliter teneam. Como ea precisamente lo contrario del 


(i) 


Vat. fr. § ‘ 293 ; 


majore Uimpore a vobin amti possesm avocad non posmM. 
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aserto de Rudorff, la lex Cincia no tiene nada de común con la 
cuestión de posesión; por tanto, lo que Pablo dice aquí de la 
prueba de la posesión es verdad en absoluto^ la prueba de la 
causa no es necesaria. 

Para acabar de presentar las confusiones del autor citado, 
nos dice en otro sitio (p. 637), donde invoca el pasaje de Pablo, 
que se adaptaba al principio de que la posesión de hecho de la 
cosa dada serla decisiva, olvidando por completo que, según 
la pág. G91, esta prueba no basta, por ser necesaria también la 
la de la adquisición de la posesión. 

El lector con lo que precede puede ver lo que vale la verda- 
dera teoría de la prueba romana^ del escritor de que hablamos. 
Mi pluma se resistía á descubir todo este baturrillo de afirma' 
cienes sin fundamento, cuyo alcance no se percibe, de conclu- 
siones evidentemente falsas, de argumentos en el aire, y de 
contradicciones intrínsecas; pero era necesario exponerlo todo 
para el desempeño de mi tarea. No conozco en roda nuestra li- 
teratura otro ejemplo de una tan grande y compleja confusión 
como esa; para expresar gráficamente toda la imperdonable 
falta de ideas, de que da muestra en el espacio de esas tres pá- 
ginas Rudorff, se me ocurre siempre compararla con el trabajo 
de un niño que trata de arreglar su reloj que no marcha como 
el desearía. 

Después de Rudorff, Randa (1) ha tocado también la cues- 
tión de la prueba en la posesión; pero se limita á tocarla por- 
que no puedo estimarse lo que dice como una solución. Limí- 
tase á decir estas palabras; «Si aprehendiendo la cosa el po 
seedor ha expresado su voluntad de apropiársela, la prueba de 
esto sólo es decisiva, porque precisamente la voluntad de po- 
seer depende de su libre arbitrio. Si no la hubiera manifes- 
tado expresamente, fuera del juramento inadmisible en el pro- 
cedimiento posesorio, no queda más que la prueba de indicios. 

La declaración exptresa. Quisiera saber dónde y cuándo se ha 
visto una. Por mi parte, yo he tomado durante mi vida pose- 
sión de una innumerable cantidad de cosas; pero aun siendo ju- 


f !) rhr Rtváz iKnh 6>ittrr. Hecht, 3.* adié, p, 372. 
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rista, y como tal conociendo muy bien la importancia práctica 
que para mi relación posesoria tiene la consignación de mi vo-^ 
juntad de poseer, nunca se me ha ocurrido declarar mi animus 
donvni, y para decirlo todo, jamás me he preocupado por saber 
si obtenia la posesión ó la tenencia. Me he portado como cnab 
quiera que toma una cosa sin fijarse en si se hace poseedor ó tene- 
dor de ella. Ahora bien; si yo, que conozco muy bien la distin- 
ción entre la posesión y la tenencia, no me he cuidado de ha- 
cer esta declaración de mi voluntad de poseeiq (5CÓmo esperarla 
de un hombre cualquiera que no tiene idea alguna de semejan- 
te distinción? Es preciso decir aquí, siguendo á Celso, en la L. 
88, § 2, de act, ewpti. (19. 1): níhil de ea re ñeque venditor ñeque 
emfor cogitaverunt, ut plerumque in ejusmodi relms evenisse solet. 
Dejemos, pues, la declaración de la voluntad de poseer allí 
donde ha surgido; sobre el papel; nada tiene que hacer en otra 
parte. 

Sin duda que si esta declaración pudiera ser hecha ante el 
Juez, tendría una cierta utilidad. En ese caso, realmente la 
cuestión se decidiría inmediatamente, pues quisiera, en verdad, 
ver qué parte una vez aleccionada de antemano por el Juez so- 
bre la esencia de la voluntad de poseer y sobre las consecuen 
cías prácticas de la misma, no respondería afirmativamente á la 
cuestión de saber si realmente tiene ésta voluntad. Es de sen- 
tir, que ese medio de manifestarse la voluntad de poseer por 
una declaración, se rechace del procedimiento. Y queda sólo la 
declaración en el momento de la aprehensión, exigida por este 
autor, declaración que cabalmente no se hace nunca. 

Los indicios . — ¡Si el autor hubiera añadido á lo menos una 
palabra más !Es imposible que le fueran desconocidas las expli- 
caciones de Barón y de Rudorff; sabría, pues, qué dificultades 
ocasiona en la práctica la prueba por indicios de la voluntad de 
poseer, qué trabajo inútil se le ha consagrado, y lo que ambos 
autores citados han dicho del asunto. Sin embargo, guarda un 
silencio completo acerca del caso. ¿Qué significa esto sino que 
ha tenido muy poderosas razones para eludir la cuestión de la 
prueba de la voluntad de poseer? Y ha hecho bien por lo de- 
más, y Savigny, lo mismo así como casi todos los otros autores, 
excepción hecha de los dos citados, la teoría de la dualidad de 
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la voluntad de poseer no puede sostenerse si no se examina Ja 
cuestión de la prueba; esta cuestión es el escollo contra el cual 
se estrella inevitablemente. 

Seguro estoy de que arrojaría una luz muy viva sobre el pa- 
pel de la cuestión de la prueba en materia de posesión, com- 
parándola con el que desempeña en las demás relaciones de 
derecho real, donde se representa el elemento do la posesión: 
tenencia^ honm fideí possessio, propiedad. 

El carácter distintivo de estas últimas relaciones consiste 
en que la prueba se dirige hacia el pasado^ mientras que la po- 
sesión se refiere al presenie. Además, en materia de posesión re- 
cae sobre el puro hecho de la voluntad de poseer, realizada en 
la relación exterior con la cosa, mientras que en las demás re- 
laciones recae también sobre otro elemento de naturaleza jurí- 
dica, esto es, la causa (1), á la cual se añade, además, para la 
propiedad un tercer elemento (v. luego). 

La gradación de la prueba puede, pues, presentarse bajo el 
eiguiente esquema. 


1. La posesión 

Basta la mera exterioridad de la relación posesoria, sin que 
sea precisa aun la prueba de la voluntad. La posesión aparente 
implica la voluntad de poseer. La situación es la misma que 
en las relaciones obligatorias. En la venta y en el arriendo no se 
exige y no se prueba el animus rendendi, locandi;\o mismo debe 
pasar con el animas possidendi en la posesión. La voluntad de 
poseer que desempeña un papel tan grande en la teoría rei- 
nante, no se manifiesta jamás en la aplicación práctica del de- 
recho, porque concuerda con la posesión aparente de un modo 
tan completo, como la voluntad de venderé de arrendar con la 
venta ó el arrendamiento aparentes. 


d) No debe olvídaí’se que aquí, como en lo quo precede, mo he fijado « 61 o 
en la tenencia i-onirnctwtl, única de que se trata en la teoria suVijetiva. 
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2. Tenencia y bonti<: fidei pobsessio 

La primera representa el mininmm de la posesión; la se- 
gunda el máximum. En la posesión está la balanza en el fiel. 
La tenencia, nos representa la inclinación en un sentido, la bon(S 
fidei possessio en otro. En una y otra se pone un elemento 
en la balanza que produce el desequilibrio; en la primera es 
un elemento negaiivo, que excluye la eficacia normal de las 
condiciones legales de la posesión, nuestro factor — n; en la otra 
es un elerneuto positivo que la aumenta, el título (== + t). En 
ambos casos, es un elemento de naturaleza jwn'áica que obra en 
el pasado y que produce este efecto, y de ordinario es un con- 
trato (l). En la tenencia enderezase á la concesión pasajera de 
la cosa, en la honam Jidei possessionis á la concesión definitiva. 

3. La propiedad 

Á la posesión y á la causa añádese aquí, en dos casos, á sa- 
ber: en la tradición y en la usucapión, un tercer elemento; en 
el primero, es la propiedad del autor primitivo (=: -j- e), y en 
el segundo, la duración de la posesión -{- d): en la occupatio, 
la causa desaparece, poniéndose en su lugar la falta de dueño 
(= A), 

Las fórmulas de las cuatro relaciones citadas revestirán, 
pues, con relación á la prueba, el aspecto siguiente: 

para la posesión: a c 
para la tenencia; a c — « 
para la bonce Jidei possessio: a + c 4- ^ 
para la propiedad; a + c -f- í q- c 
otro caso: a c t d 
a -4- c 4' h. 

Como en esas cuatro relaciones la voluntad individual no 
hace inclinarse la balanza hacia ningún lado, resulta que el de- 
recho de las cosas goza, respecto de la organización práctica de 
la prueba, de una gran ventaja comparada con el derecho de 

(1) No tendría interés indicar aquí los casos en que esas dos relacione» 
1 ueden nacer sin contrato. 
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las obligaciones. Los sucesos obligatorios pueden ser de tal na- 
turaleza que, según la diversidad de la voluntad individual , 
impliquen ya tal acto, ya tal otro, ó, en otros términos, que ese 
estado exterior se aplique al uno ó al otro. El fiel de la balanza 
está aquí representado por la voluntad individual, que, por tanto, 
debe ser probada en cada caso. Encuéntranse ejemplos déla pro- 
mesa reiterada, que puede ser hecha, tanto como estipulación 
accesoria ó constituida, cuanto como novación, y en los adelan- 
tos por otros, los cuales se concilian también lo mismo con el 
animus donandi que con el animiis negoiia gerendi. La primera re- 
lación, como es sabido, ha llamado de un modo extraordinario 
la atención de ios juristas romanos. Teniendo en cuenta la di - 
ficultad para el Juez de comprobar la voluntad en un caso 
dado, han considerado conveniente acudir en su auxilio para 
el establecimiento de toda especie de crüeriums (y no de pre- 
sunciones) (1) en favor del animuií novandi. El juicio que Jus- 
tiniano ha formulado á tal propósito, con ocasión del re- 
medio que de eso modo concedía (2), es conocido y constituye 
un testimonio elocuente de la incertidumbre de este método 
individualista de la prueba, como yo le llamo. El legislador 
no puede, por desgracia, excluirle completamente, pero siem- 
pre que pueda debe hacerlo. Puede decirse, en honor del dere- 
cho romano, que ha hecho en éste todo cuanto le fué posible. 
Tenía para eso un medio muy útil en Informa de los actos ju- 
rídicos; V gr., la forma de la estipidación para distinguir una 
promesa hecha con una intención jurídicamente obligatoria, de 
otra hecha con una intención jurídicamente no obligatoria; la 
forma del testamento para prevenir la confusión de la asegura- 
ción no obligatoria de un proyecto de última voluntad con la 
disposición de la última voluntad misma; la forma de la eman 
cipatio y de la in jure cessio para distinguir la servidumbre pre- 
dial de la convención de vecindad simplemente obligatoria 6 
de la concesión precaria de su ejercicio. Servia para el mismo 
fin también la iradilio, que separaba el efecto de derecho real 


(1) La ley e.stablecía 2 >í-e.»í'i£< íVy/i(;'íí,' el jurisífca criterios. 

(2) L. ult. Cód. do Nov.- (S 42; N>ivatio>n/,H NOCENXIA corriijcntex VOLUMlN.w 
' ceterin juria AMBIGL'ITATKS yenecuntes. 
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del contrato, del obligatorio. Allí donde la forma faltaba, comc^ 
en Jas convenciones del jus geniimn, los romanos habían recu- 
rrido á la fijación exacta de las condiciones legales relativas á le*- 
materialidad del derecho. Los contratos á quienes faltaba, bien 
sea Ja forma, bien las condiciones de derecho materiales, no 
tenían acciones. 

i.a desaparición en el derecho actual de las formas roma- 
nas para el derecho de las obligaciones y de las cosas, ha produ- 
cido una laguna que puede ofrecer graves inconvenientes, 
cuando las partes no han indicado expresamente la relación ^ 
que han querido producir. ¿Los dos vecinos se han ]>ropuesto 
crear una servidumbre predial, ó personal, una convención 
obligatoria ó un precario? Los términos de que se han servido' 
pueden ser tan vagos, que no den noticia alguna á este propó- 
sito. En tal caso, sólo resta interpretar la voluntad individual 
según Jas circunstancias. No necesito decir cuán aventurado es 
esto. La cuestión misma, relativa á saber si la parte que ha- 
hecho á otra una promesa, por ejemplo, de acudir en su auxi- 
lio por un préstamo en caso de necesidad, ha querido con ello 
ligarse jurídicamente, ó tan sólo declarar de una manera no 
obligatoria en derecho su deseo de ayudarle, puede producir 
muchas dudas, según las circunstancias. Entrelos romanos la >. 
necesidad de la estipulación impedía la duda. 

Sólo faltaba que la necesidad de la tradición fuese abolida- 
en los contratos relativos á la transmisión de la propiedad, 
para que aquí también surgiera la cuestión de la voluntad in- 
dividual, y con ella una incertidnmbre muy perjudicial para- 
las relaciones. Esta consideración es la que me indisp>oae con- 
tra la corriente, que se manifiesta cada vez más fuerte en- 
nuestra literatura actual, y que tiende á la eliminación del 
acto exterior de la tradición. Y no es que yo crea que motivos 
deducidos del /onde del derecho, deben atenernos á la tradi- 
ción, y que no sepa yo elevarme hasta la idea de que la pro- 
piedad pueda ser independientemente de la posesión para su 
estal/tecÁmiento, cual lo es para su mantenimiento. Lo que me- 
mueve en este caso son razones tan sólo de carácter procesal. 
^ eo en la tradición un signo muy parecido de la transición deL 
estado obligatorio al de derecho real. Con la abolición de la tra.r- 
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dición, la cuestión de saber si la parte no ha querido más que 
obligarse, ó si ha transferido la propiedad, se expondría en 
muchos casos á las mayores dificultades: en lugar de la prueba 
relativamente fácil del acto de tradición, pondríase la tan difí- 
cil de la voluntad individual. 

La prueba de la voluntad puede revestir una triple forma, 
que designaré con los nombres de método absoluto, relativo é 
individual. 

La absoluta. — He dado de ella una idea antes en el ejemplo 
del contrato de venta y de la posesión. Su carácter consiste en 
que las condiciones legales de la solución se han fijado de 
una manera tan precisa, que implican la voluntad. La llamo 
de método absoluto^ porque la existencia puramente aparente 
de las condiciones dichas, basta para excluir toda duda sobre 
la existencia de la voluntad. 

La relativa. — Se presenta en la tradición para la propiedad. 
El acto exterior, como tal, no enseña si la propiedad debe ser 
transmitida (1); en efecto, puede la tradición implicar, según 
la diversidad de las circunstancias, la transmisión, bien sea de 
la propiedad, bien de la posesión, ó bien de la tenencia. Para 
averiguar la intención de la transmisión de la propiedad 
cuando no resulto expresa, es preciso, pues, acudir á un ele- 
mento que no esté contenido en el acto exterior mismo (2), y 
he ahí por cpié llamo á este método relativo. Encuéntrase la 
forma absoluta de la prueba, con relación á la voluntad, en la 
transmisión de la propiedad, en la mancipaiio y en la in jure 
cessio. La voluntad de transmitir la propiedad resulta ahí del 
acto mismo, que tenía exclusivamente tal destino. El fin per- 
seguido en esas forma>s hállase contenido en el acto mismo: en 
la tradición está situado fuera. 

La individual . — La he pre.sentado antes en el animas novan- 
di y donandi. Análogamente á la forma del método relativo, en- 
cuéntrase frente á varias fases posibles de los actos, entre los 
cuales ella elige; pero mientras aquélla, para responder á la 

(U V. l;i conocida regla do la L. 131, pr. do A. R. D. (411,: nunquam rauhi 
iradiiio troaafrrt domininm. 

(2; Continuación del texto citado en la nota anterior: sed ita ai venditio avt 
ALIQUA JUSTA CAUSA l'RCEtESSERIT. 
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cuestión del fin, tiene el recurso de acudir á la causa^ ésta debe 
responder únicamente por el acto mismo, esto es, por las cir- 
cunstancias que ofrece este para interpretar ó descubrir la vo- 
luntad. 

Con respecto á las dificultades que puede ocasionar la cues- 
tión de la voluntad, el método de prueba individual ocupa el 
primer lugar, el relativo el segundo y el absoluto el tercero. 

No he hecho esta indicación final acerca de los tres méto- 
dos de prueba de la voluntad, sino con ci objeto de poner de 
relieve fácilmente el contraste que existe, con relación á la vo- 
luntad de poseer, entre la teoría posesoria reinante y la mía; 
según, mi teoría, la prueba de la voluntad de poseer tiene la 
forma absoluta, es decir, la relación posesoria implica la volun- 
tad de poseer; según la reinante, tiene la forma individual, e» 
decir, que debe ser probada en cada caso particular. 



La prueba político-legislativa. 


La prueba á que hemos sometido la teoría subjetiva en el 
anterior capitulo desarróllase ante el Juez; ésta ante el legisla- 
dor, No se ha practicado jamás hasta ahora. Ninguno de los 
partidarios de esta teoría ha intentado, que yo sepa, justificar, 
desde el punto de vista político-legislativo, la oposición entre 
la posesión y la tenencia, ni con respecto á la idea fundamen- 
tal por la cual se ha dejado guiar, según se cree, el derecho ro- 
mano: la dualidad de la voluntad de poseer, ni con respecto á 
la aplicación que ha hecho de ella á las relaciones aisladas. 
Los casos mismos en los cuales se admite que ha prescindido 
de esta idea, es decir, los de la posesión derivada, no han pro- 
curado á la teoría reinante la ocasión de tocar la cuestión más 
de cerca; antes bien pasa de largo añadiendo la frase desprovis- 
ta de sentido, según la que tales casos han sido producidos por 
causas prácticas ó históricas, pero sin exponer esta.s últimas. 

El punto de vista en que se coloca en esta teoría, no es, 
pues, más que un puro y irio ])OSÍiivismo. 

Tal es la disposición del derecho romano. ¿Qué motivos ha 
tenido para ello? Cosa es que no preocupa á la teoría; su mi- 
sión limítase á la exposición de las reglas positivas del dere- 
cho romano. Sólo una vez, algunos partidarios de la teoría sub- 
jetiva, se han separado de esta línea de conducta, intentando 
deducir a yriori la posesión romana de la naturaleza de la vo- 
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1 untad (1). Se ha acudido aquí como en tantas otras ocasiones 
á ]a lógica del derecho, para explicar y justificar las disposi- 
ciones positivas, pero en realidad, todo se ha limitado á des- 
hacer el camino propio de la idea político-legislativa, única en 
situación de desempeñar esa tarea. ¿Por qué, se dice, buscar la^ 
justificación ó la necesidad legislativa de una disposición posi 
ti va, cuando se ha sentado que esta no puede ser más que lo 
que es, y que al legislador no le toca otra cosa que inclinarse 
ante los dictados de la lógica? 

No es este el lugar más adecuado para extenderme acerca 
de la pretensión de subordinar al legislador á la lógica del dere- 
cho (2). En mi concepto^ su relación con ésta es sencillamente- 
la siguiente: cuando conduce á resultados prácticos aceptables, 
la acoge; si no, la rechaza. El legislador no puede hacer- otra 
cosa si quiere responder á su misión, y el derecho romano no 
se ha separado de esta línea de conducta. Precisamente con- 
tiene ejemplos muy notables de esto la doctrina de la posesión. 
En principio, la posesión hubiera debido cesar inmediata- 
mente de producirse la locura; por motivos prácticos, el dere- 
cho romano la deja continuar. En principio, la extinción de 
la posesión por la muerte del poseedor, hubiera debido inte- 
rrumpir la usucapión; el derecho romano deja que continué. 
Teóricamente, el poseedor debería perder la posesión á conse- 
cuencia de la ocupación de su fundo en su ausencia; pero la 
conserva. Conformo á la teoría subjetiva, en principio debería 
haber tenencia en los casos de posesión derivada, y hay pose- 
sión. ¿Qué es lo que ha producido todas esas desviaciones de 
la lógica del derecho? Sencillamente el interés práctico. Aho- 
ra bien; un derecho como el romano, que no ha vacilado en: 
sacrificar por consideraciones prácticas los principios por él 
mismo reconocidos, ¿es posible que se dejase imponer por 


• los detalles en la ojeada acerca de la historia litera- 

(2) Haré esto en mi obra sobre el fin en el derecho (Zwtck im Recht). En- 

plíin originario, á poner de relieve el elemento te- 

mentn ^ l'^Po^'l-ancia exagerada que la epinión remante da al ele- 

mento lógica en el derecho. 
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la lógica juridica la idea fundamental de toda la doctrina 
posesoria sin atender á las exigencias prácticas? De ningún 
modo. Las explicaciones que siguen, demostrarán si la idea de 
la dualidad de poseer se presta á ser traducida en ley. La teO' 
ría de la voluntad va á ser sometida á la prueba á presencia 
del legislador. El legislador ve en primer término ante sí la 
teoría de la voluntad abstracta; ésta le indica que al establecer 
la distinción entre posesión y tenencia debe guiarse por la idea 
de la diferencia intrínseca de la voluntad de poseer, decidien- 
do, según ella, si hay posesión ó tenencia; ¿y qué responderá 
aquél? Las mismas consideraciones que en tantos casos me han 
determinado á decidir cosa distinta de lo que teóricamente se 
indica, tienen para mí el mismo peso cuando se trata de saber 
si en la posesión derivada debo admitir la posesión ó la tenen- 
cia. Si porque el acreedor con prenda no tiene la verdadera vo- 
luntad de poseer, yo le negase la posesión para concederla á 
quien constituye la prenda, daría á éste la facultad de tomar la 
cosa del acreedor, lo que es inconciliable con la seguridad de la 
posición jurídica del acreedor, colocándole en la extraña situa- 
ción contradictoria de concederle la in rem adió para obtener la 
cosa, sin concederle protección alguna para conservarla. Las mis- 
mas consideraciones son también decisivas para- mí con relación 
á los jura in re: caería en contradicción si quisiera concederle la 
protección enérgica de la in rem adió, y al propio tiempo negar- 
le la más débil de las acciones posesorias. La teoría puede ex- 
plicarse eso como le acomode, recurrir á una juris possessio ó á 
una corporis possessio excepcional, dispensada de la verdadera 
voluntad de poseer, nada me importa; por mi parte me atengo á 
la regla práctica de que esas personas serán protegidas poseso 
riamente, ó lo que es lo mismo, que esas personas tienen la po- 
sesión. 

Algunas legislaciones modernas, por ejemplo, el derecho 
prusiano, han llegado más lejos aún en este camino de extender 
la posesión á los casos de posesión derivada, á pesar de la falta 
del animas domini. Llegan á dar un derecho real al colono y al 
inquilino. El derecho prusiano no ha- hecho más que restaurar, 
con algunas modificaciones, las disposiciones del antiguo dere- 
cho germánico, que concedían la gewere al colono del derecho 
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común al igual que al feudatario ( 1 ). El derecho romano reco 
nocía la posesión en materia de posesión derivada, aun para las 
cosas muebles, en tres casos: prenda, precario y secuestro. 
¿No podría la legislación ir más allá aun en el camino de la 
posesión respecto de esas cosas? Cuestión es esta que reservo 
para la conclusión de esta obra. En todo caso, la legislación no 
debe dejarse dominar por la objeción do que el animus dommi 
falte: si ha pasado por encima de tal consideración en tales 
casos, puede hacer lo mismo en otros. La teoría de la voluntad 
ab.stracta no resiste, pues, su prueba ante el legislador; éste la 
ha rechazado como inaceptable en una porción de casos. Sea, 
dirá, la teoría, pero son casos excepcionales; en los demás, ¿la 
reconoce en virtud de la fuerza de la lógica? Ya hemos visto 
que no se ha sometido á ella en los casos de posesión deri- 
vada; y, ¿por qué? No puede ser sino porque la situación que 
la teoría subjetiva supone lógicamente indicada se realiza en 
ciertos casos y no en otros. La consideración que le ha deter- 
minado á rechazarla unas veces, le ha impulsado á aceptarla 
otras. Una misma idea le permite en la posesión derivada ad- 
mitir la posesión ó la tenencia; tal consideracióm es la organi- 
zación práctica de esta relación. 

La prueba de que el derecho romano se conforma efectiva- 
mente con lo que acabamos de indicar, se dará para las dife- 
rentes relaciones particulares en el capítulo de la Teleología de 
la posesión derivada. La parte que se atribuye la teoría de la- 
voluntad en la posesión romana se reduce á cero, en cuanto se la 
examina más de cerca. No constituye sino una falsa abstracción 
teórica, á la cual el derecho romano no ha concedido el menor 
influjo sobre la organización de la relación de posesión deriva- 
da, y á la cual un legislador actual, libre del yugo de las teo- 
rías tradicionales escolásticas, tampoco debe concedérsele. Es 
una idea absolutamente estéril para la legislación, cu3’0 puesto 
está en los libros y no en un código, y cuya última hora, hasta 
en los libros, espero que sonará algún día. 

Desde el punto de vista del derecho romano puede admi- 


/Jrl llandbHch dex deiUsdien Privatrecht», V. 2, p. 17, not. 25. Heusler. 

invtit. Pr'mxb'evhts, V. 2, p. 31 . 
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tirso ó rechazarse la teoría de la voluntad abstracta, sin que de 
ello resulte la menor consecuencia práctica. Sólo presenta un 
interés exclusivamente teórico, el de saber si en la organización 
de la relación de tenencia contractual relativa se ha dejado 
guiar el derecho romano por consideraciones lógicas ó prácticas. 
Fuera de la cuestión de la prueba, de que hemos tratado an 
tes (IX), esta teoría no implica consecuencias falsas para la 
práctica. 

Ocurre cosa muy distinta con la teoría de la voluntad indi- 
vidual. Tiene ésta por principio la libre autonomía de la vo- 
luntad, con relación á la tenencia y á la posesión. Ya hemos 
sentado que la teoría reinante, en la forma bajo que ella misma 
se presenta, ViO puede ser entendida más que en ese sentido, y 
así quiere ser entendida. Basta, para demostrarlo, recordar las 
f>alabras citadas más arriba de Randa: la voluntad de poseer es 
cosa del libre arbitrio del poseedor. 

Pasa con estas ideas generales lo que con los objetos lejanos. 
Mientras se les contempla á lo lejos, se corre el peligro de en- 
gañarse; pueden tomarse nubes por cadenas de montañas y 
espantajos por hombres. Sólo cuando se ven más de cerca, se 
desvanece la ilusión del sentido. Hagamos esta experiencia con 
la idea de que se trata: acerquémonos á ella lo suficiente para 
verla tal cual es. 

La volimiad de poseer , se dice, es cosa del libre arhitrio. Tome- 
mos esto muy en serio. Comencemos á este fin por admitir 
provisionalmente como real una hipótesis que no se realiza 
nunca, segán veremos: las personas interesadas conocen la dis- 
tinción entre la voluntad de poseer por sí y la de poseer por otro; 
conocen también las consecuencias que esto tiene para ellos; 
en suma, conocen la distinción entre la posesión y la tenencia. 
El derecho les dice: podéis elegir libremente entre la tenencia 
y la posesión, poco importa el acto jurídico; podéis elegir, de- • 
clarando que queréis tener la cosa para vosotros ó para otro, es 
decir, poseer ó tener. 

Veamos ahora adonde nos ileva esto, y si el legislador 
puede aceptar las consecuencias que implica el principio de la 
libre autonomía de la voluntad. Toca al derecho romano res- 
ponder. Sí ese derecho, que se cree guiado por ese principio, 
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rechaza sus consecuencias, quedará probado que ha tenido tal 
principio por inaceptable. 

Distingamos entre el nacimiento originario de la relación de 
posesión y su transformación ulterior. 

I.— El nacimiento 

Según la teoría de la voluntad abstracta y la objetiva, la 
causa es la que decide si en la relación de posesión derivada 
hay posesión ó tenencia, sin que se tome en cuenta la volun- 
dad individual divergente. Según la teoría de la libertad indi- 
vidual, esta última es la que decide. Según ella, pues, puede 
haber posesión en los casos en que la relación implica la te- 
tencia, y viceversa. Distingamos estas dos hipótesis. 

1. Posesión en lugar de tenencia. — Suponemos, por supuesto, 
que no quepa duda alguna sobre la existencia de la voluntad 
de poseer; admitimos á este efecto que ha sido declarada ex- 
presamente ante testigos. Examinemos las dos formas que 
puede revestir la tenencia contractual: por procuración y de 
propio interés. 

La relación de tenencia ¡jor procurador. Envío á mi criado 
á la estación con los documentos necesarios para recoger una 
mercancía facturada, ó bien envío á un carretero ai bosque con 
la oportuna factura para recoger la leña comprada en la su- 
basta. Entregando los documentos de que son portadores han 
adquirido la posesión. No tenemos por qué preocuparnos de 
que el derecho romano decida lo contrario (1); nos limitamos 
á exponer el punto de vista legislativo, único que ahora nos 
importa. 

La cuestión está en saber si en la representación directa 
(pues no se trata aquí de la indirecta) puede el legislador con- 
ceder este influjo á la voluntad contraria del representante. 
Plantear la cuestión es resolverla. Vaidría.esto tanto como mi- 
nar la institución de la representación; su efecto sería en cada 
caso particular completamente incierto y dependiente de la 
voxuntad del representante; esto en cuanto á la seguridad de 
las relaciones. Y no se objete que un representante inftel po- 

(I) L. 13 De donat. <39-5/: ... nihil agii in ma per>iona, sed mihi acquiret. 
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dría también arrebatar ia cosa de que ha tomado posesión para 
su mandante, siendo esto un peligro como el otro. Eso es cierto 
■ on cuanto á la posesión, pero no en cuanto á la propiedad. De 
la cuestión de posesión depende aquí también para el repre- 
sentado la de propiedad. Si el representante ha adquirido la 
posesión para sí, su mandante no se ha hecho propietario por 
él. La situación puede tener consecuencias temibles para el re- 
presentado. Imagínese, por ejemplo, el caso en que el expedidor 
de la cosa ha quebrado ó ha muerto; en tales casos, sin trans- 
misión de la posesión, la propiedad tampoco hubiera pasado 
á él (l), lo que según las circunstancias puede equivaler á la 
pérdida de la cosa. La situación sería aun más peligrosa en el 
caso de adquisición originaria de la propiedad, por ejemplo, 
por occitpatio, especificación, que en el de transmisión de la j>ro- 
dad por tradición, donde á lo menos la propiedad no pasü al 
adquirente desleal, sino que queda en el transmisor. En los ca- 
sos, en efecto, donde la adquisición de la propiedad se lig;; al 
acto exterior como tal, el representante adquiriría a! propio tiem- 
po la posesión y la propiedad por la declaración de que realizó 
este acto en su propio nombre por sí mismo. Los peces pesca- 
dos, los animales cazados, pertenecerían al criado del pescador, 
al guarda del cazadero; los cigarros fabricados á las cigarreras, 
el vestido al oficial de sastre (2). Paréceme indiscutible que, á 
pesar de su voluntad contraria, todas esas personas, según el 
derecho romano, adquirirían la posesión y la propiedad para el 
amo. Lo que el pasaje citado antes decide respecto de la tradi 


(1) L. a, § ) de ,/. D. ... jam hercdi'i dr^múnuni f.'0, a qu-> didi-edcrc verum 

1 ( 0/1 jKííSff d/‘ lililí i iii'úito ro. L. 41 (lo li. cf. (12 3): ... moi-fiifi me ... ftccipietifn non 
fardiin. Ij. 4 '¿ii'- de. uiun. vind. (40 2): ... durare opnrti’í itafrív r<‘h'nCtU‘m . L 15, {? i-, 
r/ui ei a. <¡ao !'4<>39,‘. 

(2) Ea cuiiata k la ooiipaaióa, no conozco niug-ún texto. Para 1.a espociíic.a- 

ción me remito á la L. 31 pr. dr don. {. V. (211): ... (¡e.imivi* n.eori^' cura tu.tun 
\}iri e^s'e, y L. 27, § l A. r. d. (41 l.¡: cUJas no.vink ./P iVam <y'íí< <>>»<■. .Sü»un 

Savigny, (p. :-503 , la voiantatl Je poseer de parto del intermediario no o.-tá 
ds.spro vi.'sta de efecto sino en ca.=io de tradición, porque aquí «la intención 
del transmisora e.s la determiimiito. do tal suorte, que la adquisición de ia pose 
slón depende de ostn intonción; en esto ve nua o.Kcepr;ión lal principio general 
do la L. l, § 20, 1). t., tui la cual relaciona equivocadamente las palabras eum. 
xuo nomine nacti fu'vint po>tx(;iiHiO)u in, con la adquisición dilecta poi repi (..^entaa 
te, en vez de referirlas á la indirecta por sustituto. Según el, el mtsrmed ano 
adquiriría en todos los casos .más erriba citados la posesión y la propie lsd 
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ción debe aplicarle también á esos casos. La misma considera- 
ción qu® motiva ahí la falta de influjo de la voluntad de po- 
seer del reprosentante aplícase á estos casos; esto es, la de la 
seguridad de las relaciones que no pueden prescindir de la re- 
presentación. 

En virtud de todo lo expuesto, creemos que la libre autono- 
mía individual del representante, es absolutamente incompa- 
tible con lo que el legislador debe tener en cuenta en la organi- 
zación de la representación para los intereses de las relaciones. 

Ld relación de tenencia de propio interés . — Ya sabemos cual 
interés tiene para el señor ó dueño de la, posesión en Roma, el 
mantenimiento de la posesión en la persona. El reconocimiento 
del principio de la libre autonomía de la voluntad hubiera sido, 
en materia de arriendos, el sacrificio de la posición jurídica de 
aquél. El derecho romano no podía consentirlo, lo cual se com- 
prende, sin que sea necesario detenerse á “explicarlo. 

2. Tenencia en lugar de posesión . — El caso que suponemos 
no se presentará jamás; pero es preciso decir lo mismo de la 
mayoría de aquellos que debemos invocar para practicar la 
prueba á que sometemcs la teoría de la voluntad individual, 
lia responsabilidad del carácter puramente ficticio de mis ejem- 
plos no es cosa mía; es obra de la teoría misma. ¿De qué modo 
podré probar yo que en la aplicación conduce á resultados ab- 
tíolutamento inaceptables, sino ensayando por mi parte esta 
aplicación? Una teoría escolástica no puede ser examinada sino 
con ejemplos de escuela. 

Examinemos, pues, la voluntad individual encaminada á 
la tenencia en lugar de encaminarse á la posesión que implica 
la relación que se trata de establecer. El ejemplo de la prenda 
nos servirá para el caso. El acreedor con prenda es un antiguo 
estudiante de Derecho, desertor, que recuerda aún que el acree- 
dor de que se trata no tiene el animas dornini, pero que se ha ol- 
vidado que según el derecho romano obtiene la posesión, ó bien 
son dos exjuristas, que convienen que en ese caso sólo hay 
transmisión de la tenencia, 

¿Con qué ojos contemplará el legislador esta exclusión de 
la posesión en materia de prenda? No la admitirá, como no ad- 
mitirá la renuncia á la facultad de enajenar, declarándola nula 
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por incompatible con el fin del contrato de prenda. Si el aeree 
dor, en su caso, no obtiene más que la tenencia, el deudor pue- 
de quitarle la cosa cuando guste; y como la prenda ,1o que se 
propone e.s asegurar el crédito, el legislador que admitiefa eso, 
caería en la contradicción antes indicada, de dejar sin protec- 
ción posesoria á aquel que él protege con el petitorio, mediante 
la actio hypothecaria , 

II.'— Transformación de la relación posesoria. 

Cual si el derecho romano hubiera previsto la teoría ile 
la voluntad individual, ha procurado desde los tiempos más 
antiguos salirle al paso. Lo ha hecho por medio de la regia 
formulada por la jurisprudencia antigua (vete 7 '€s): nemo sihi 
Ppse causam possessionis mutare potest. Más adelante (XV) la exa- 
minaré dogmátecamente al tratar de la teoría posesoria de los 
juristas romanos. Ahora sólo debemos tratar de la cuestión re- 
lativa á saber si legislativamente ha alcanzado bu fin. 

tíon posibles dos hipótesis: transformación de la tenencia 
cu posesión, transformación de ia posesión en tenencia. 

1. Transformación de la tenencia en posesión . — Las considera- 
ciones legislativas que hemos indicado respecto al mismo punto 
éñ el nacimiento de la relación posesoria, valen igualmente en 
este caso, teniendo por nuestra parte que rechazar la misma ob- 
jeción. El tenedor, se puede decir, es dueño de apropiarse de he- 
cho la posesión: en las cosas inmuebles, impidiendo al dueño 
ejercer actos de propiedad, por ejemplo: reparaciones, nuevas 
construcciones, visitar los fundos; en los muebles, negando la 
restitución. ¡ Conformes! Pero semejante disposición de hecho 
no se concibe sin que llegue á conocimiento del dueño, y de 
ese modo pueda oponerse ó acudir á las vías del derecho. La 
hipótesis de la voluntad de poseer, por el contrario, aun cuando 
r<e manifiesto en forma de declaración hecha ante testigo^, 
puede realizarse á espaldas suyas. Si el derecho concediese á 
declaración el efecto de que el tenedor obtenga la posesión, ei 
poseedor perdería sin saberlo la posesión; resultado legislativa- 
mente inaceptable. El derecho romano ha negado también 
todo efecto á la ocupación de hecho del fundo de un ausente, 
mientras no haya llegado á conocimiento del poseedor. 
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Nuestras fuentes nos ponen en situación de responder á, la 
cuestión de saber cómo los juristas romanos han considerado 
esta hipótesis del aninms dominio Con relación á las cosas mue- 
bles, se dice expresamente en la L. 3, § 18, h, t: nee animo 
furtttni commUtitur, y respecto de los inmuebles resulta e.'vto de 
los fundamentos siguientes. El colono no puede manifestar más 
claramente esta voluntad de ser propietario que vendiendo el 
fundo. Ahora, si por efecto de lui arriendo pactado con el com- 
prador, BU relación exterior con la cosa no cambia, no hay, res- 
pecto del arrendador primitivo, ningún hecho exterior que pue- 
da hacerle reconocer que el colono se ha apropiado la pose- 
sión, y he ahí porqué su posesión continúa, á pesar del animus 
domini del colono; jjrior locator, dice la L. 32, ^ 1, h, t, 
sionem per condtidorum rectissime retinet. 

Para sostener lógicamente hasta el iin esta condición de la 
transformación de hecho de la relación (dejedto del dominus pos- 
sessionis) exigida por los juristas romanos, en interés de la se- 
guridad de la posición jurídica del dueño, no concedería por mi 
parte ni la más mínima importancia jurídica á la circunstan- 
cia de que el tenedor hubiera notificado al dueño que ha ad 
quirido el animus dommi. Como arrendador, mientras todo 
queda en el orden establecido, es decir, mientras que el co- 
lono no haga actos de propietario, por ejemplo, construccio- 
nes, ó no me impida hacer los actos que yo mismo quiera ha- 
cer, me tendrá tan sin cuidado, como si cualquiera se acercara 
ádecirme que mi casa le pertenece. No hay para qué acudir á 
las armas contra palabras vanas. No tengo para qué privar al 
colono del placer de gozar del animus domini. Según la teoría 
reinante, sin embargo me privaría de ese modo de la posesión, 
y debería yo para cortarla intentar el interdidum uti possületís. 
Imagínese este procedimiento. Mi demanda y la sentencia que 
á ello accede, deberían tender á que el demandante sea condo- 
nado á reconocer que no tiene aninuts dominio y que en su lu- 
gar tiene el animus alieno nomine possidendi. 

2, Transformación de la posesión en tenencia. — He aquí ya 
per primera vez un caso de una importancia práctica, real. Es 
el del constitutim possessorium, el único respecto del cual se ha 
onocido la posibilidad de la transformación del animus en 
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ei derecho romano, según una opinión muy extendida. Dos 
opinioncB se presentan ahora. 

La una (1) sostiene que ese caso supone dos actos jurídicos; 
el primero encaminado á la transmisión de la propiedad deB. 
á A., venta, donación; el segundo encaminado al abandono 
del uso de la cosa de A. á B., esto es, al mantenimiento de 
esta cosa entre sus manos, en su interés: arrendamiento, re- 
serva de usufructo (2). Para ahorrar la excesiva lentitud de esa 
doble transmisión que exigiría para las casas la entrada y la 
salida de las dos partes, y para los muebles lejanos su expedi- 
ción y reexpedición, los juristas romanos han sentado como re- 
gla que la relación posesoria se establece sin acto exterior; A. 
se hace poseedor, B. tenedor en su nombre. Celso, en la L. 18, 
pr. h. t., y ülpiano, en la L. 77 de R. v. (G 1), tratan de justifi- 
car técnicamente el resultado, colocándose en el punto de vista 
de la adquisición de la posesión por representante. Si Celso se 
puso en lo cierto, serla preciso negar la transmisión de la po- 
sesión y de la propiedad al acdpiens, en el caso en que el pro- 
pietario anterior le hubiese otorgado un arriendo hereditario 
en lugar de uno ordinario, porque aquí no se hace deieníor alie- 
no nomine^ sino que queda lo que era: poseedor; y siendo así, no 
podría ya hablarse de transmisión de propiedad de la manera 
indicada antes. Ahora bien; los juristas romanos, ¿han decidi- 
do en realidad ese caso de un modo distinto á los otros? Los 
que conmigo se inclinan á la negativa, han juzgado desde lue- 
go el punto de vista de Celso: es una tentativa do construcción 


(1; Yo iDÍsmo lo expongo deiolo íuuió aui.s Ue cuiu-enta años uo niiw eii-o- 
ñaíizas y contieno la consecuencia nccc-,sari:i de mi ieoria IcT ■hmn.n 

que Me remonta á esta época. Que yo sepa, hii si'lo expu.esta y loalmcnte jus- 
tificiuiR poco ha por Exner, Rcchffx-nru r/> ‘liurk , p Itl y 1'' /- 

hon llvn¡/t n dtH lo dt ».Uílun Jurintrnfd<j>i I, p. 5, s. Por lo domas, según adviorie 
Exiicr, ya había sido expuesta por Doncllo. Sobre la- literatura anterior, v. 
WintlEcheid, Leln-buch, I, § lo-o, not. 8 8 c.: .sobre la más i-eclente v. GoldscJi 
midt, líCrht&fudiiim natl Riuj'i/ny.sordnint(/ (lS87j, p- diiS, not. 1-iO. Bábr, en nn 
Jührtmchcr, T. 2S, p. b’28 y siguientes (1888)^ Krosclitd, f. Fni.rin, V. 7Z. 

p, 256 y siguientes (1888,'. 

2/ V., para el arrendamiento, L. 77 do K V. Cbl), arg. L. 19, pr. h, t ; para 

el usufructo v. L. 28, L. 8.5, § .5, Cód, de donat. (8 M). Entre los romanos ana- 
diase también el pr-íctrium en materia do prenda, L. lo, 5 satis-J. (2 b;, 

Be ha querido explicar asi, fundándose en la L. 2, jn-o. soc. '17 2g la transmi 
«ión de la propiedad <*n la %-ucóU’s l•/ír/li^(^/ lumorioit. 
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frastrada, que, como siempre ocurre, perturba más y más la in- 
tdigbuciá de Jas cosas. El verdadero motivo de esta simplifica- 
ción de la operación, está en la consideración práctica indica- 
da, siendo cierto para los casos en que el vendedor conservaba la 
posesión á consecuencia del segundo acto jurídico, así como 
f-ara en el que se hace tenedor como consecuencia de este acto. 
En todos esos casos, el aninius domini no desempeña el mismo 
papel; lo que efectúa el cambio en la relación posesoria es tan 
solo el concurso de los dos actos dirigidos hacia dos fines dife- 
rentes: el animus detinendi para nada interviene aquí. 

La segunda opinión estima que la simple hipótesis del oni- 
mus alieno nomine detinendi basta para transmitir la posesión de 
B. áA. Refiérese á Celso, cuando este dice: aliiim possessorem 
ministerio meo fado (L. 18, pr. eit.). Si basta la simple intención 
de adquirir la p>osesión por otro como representante, ¿qué im- 
porta que la cosa se encuentre en poder de un tercero ó de un 
representante? Lo que puede en uno lo puede en otro. La única 
diferencia entre los dos casos estriba en que en el primero, la 
ropreseptación se presenta como una operación independiente, 
mientras que en el otro existe ya entre las partes una relación 
jurídica anterior á la cual se adapta. No se advierte la razón de 
por qué el vendedor y el donador no han de poder, como cual 
quíer otro, tomar la función de representantes. La necesidad de 
un acto jurídico especial para efectuar la restitución de la cosa 
del accipiens al tradens^ es absolutamente imaginaria. 

Lógicamente, el razonamiento es irreprochable, y sin em- 
bargo, es falso. Contra la conclusión que esta opinión saca del 
punto de vista de Celso, nada hay que oponer; únicamente ha 
cometido la falta de admitirlo inconsideradamente como exac- 
to cuando no lo es. Es la falta misma en que ha caído la teoría 
subjetiva, con respecto al animus possidendi de Pablo, y á la 
uial debemos toda la doctrina del animus domini. Erígese en 
in incipio ju) id ico práctico, Wdü. verdad dogmática de un valor ge- 
neral, un punto de vista constructivo formulado por un jurista ro- 
mano con el único objeto de justificar técnicamente cierto hecho 
jurídico. Antes de atribuirle ese valor, se hubiera debido pre- 
guntar si el derecho positivo lo reconoce, lo que en verdad no 

a echo. De este modo se ha llegado á resultados que no 
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sólo están en contradición con el derecho positivo, sino que ni 
siquiera pueden ser admitidas por él. Como que de seguróse hu- 
biera visto claro con un poco de circunspección. Nada se ha te- 
nido en cuenta bajo el influjo del deseo ciego de sacar todas 
las consecuencias lógicas. La verdadera lógica no mira ásu de- 
recha ni á su izquierda; sigue recta sin preocuparse con Jos obs- 
táculos que debería vencer en su camino, es como una bala dis- 
parada. 

Voy á practicar las dos pruebas que no han practicado log 
dcFensores de esa opinión. La una, pondrá de manifiesto que 
el derecho romano no ha admüido las consecuencias que saca de 
la indicación de Celso, y la otra, que no podía admitirlas. 

El derecho romano no ha admüido tales consecuencias (1). 

Encuentro un argumento, que lo prueba de un modo perento- 
rio, y que no ha sido aun utilizado, que yo sepa, en la actitud 
del derecho romano frente á la tradición en caso de donación de 
iodo un patrimonio. Era el caso en que se podía imponer la sus- 
titución de la trddicióii real por una ideal: en adelante designa- 
ré con ese nombre la tradición que resulta de la declaración he- 
cha por el tradevs de que quiere poseer á nombre del accipiens. 
Por tal modo se podría fácilmente ahorrar la fatigosa lentitud 
que implicaba la tradición de todas las cosas por separado. ¡Oh 
estúpidos romanos! ¡Cómo no se les habrá ocurrido, que lo que 
les era fácil en el caso de tradición de una sola cosa, podían 
también hacerlo para una porción de ellas juntas, y' que lo que 
era cierto en singular, debía serio también en plural! Preferían 
por lo visto, tomarse el trabajo de hacer la tradición de todas 
esas cosas una por una... 

Aquellos juristas no estaban á la altura de la lógica de la 
ciencia actual; no les hubiera venido mal, á lo que parece, ir 
á la escuela de nuestros juristas modernos, para aprender que 
realizar la tradición en ese caso es un mero juego de niñ os. 

Idéntica dificultad se oponía á la sustitución de un fideico 
miso universal. La validez jurídica de este no reclama más 


O) V<’l. /rfigDi § 26H: negue po 9 X(wionf^t HEílL'M SINGULABUM t>aclxdit 

ii '.hil e.gixHf. placutt. L. 42 pr., de m. c. don. (89 6 : ciíw* bonin $uü TKADITIONI 

FACTiíj donationix cpuxrt c€Xfi-xx€t. Del propio modo, en la venta de una 

herencia, L. 14, § 2, dr h^r. wwnf. (18 á : reí c/ tivaí^kíík dd>et. 



j ejbligteca jurídica 

,me la declaración del heredero de que restituye; ¿podra creer 
se que esos miemoB juristas romanos, que exigían en el caso 
antes dicho Ja tradición real, hayan persistido en ser conse- 
cuentes, subordinando aquí la transmisión de la pcseúón á la 
misma condicióu, y sometiendo al heredero fideicomisario á 
Jos mismos principios que al heredero directo? ¡No! El derecho 
hereditario se adquiere por una simple declaración: \a. posesión 
por la aprehensión. 

¡Cosa extraña á la verdad! ¡Qué contradicción la del dere- 
cho romano! En la societas omnimu honorum reconocía el punto 
de vista del constihdum possessorinm; en la donatio omniimi ho- 
norimiy no. Pero, ¿es el derecho romano? Es Gayo quien ha es- 
tablecido ese punto de vista; el derecho romano se ha limita- 
do á permitir en esos casos Ja transmisión de Ja propiedad sii: 
acto de tradición — sobre la posesión no se ha decidido — (L. 1, 
pro. socio 17-2). Cuando Gayo recurría á Ja tradición tácita 
(L. 2 ib. iacita traditio) ha realizado de nuevo una tentativa 
de construcción que, lejos de poner el derecho romano en con- 
tradicción consigo mismo, pone á Gayo en contradicción con 
el derecho romano, porque sólo conviene á Ja donación de todo 
un patrimonio. Esta tentativa es análoga á las de Celso y Pablo. 
Por nuestra parte, no tenemos más que atenernos á las disposi- 
ciones positivas, y éstas nos enseñan que por motivos decisi- 
vos el derecho romano ha dispensado de la tradicción en im 
caso, exigiéndola en otro. Que el jurista se explique esto desde 
el punto de vista técnico, de esta ó de aquella manera, es cosa 
que á el sólo importa y que no puede afectar al derecho positivo. 

Creo haber demostrado con lo dicho, que el punto de vista 
de Celso no puede aspirar á ser una verdad dogmática, y que 
la regla de que, según el derecho romano, se puede sustituir sin 
más, la tradición real por la declaración antes indicada no 
concuerda con el derecho romano. Si este derecho le hubiera 
conocido, no hubiera podido persistir en exigir para la dona- 
ción de todo un patrimonio la tradición de todas las cosas que 
lo componen por separado. 

El derecho romano no podía admitir esas consecuencias. 

Hubiera eso significado nada menos que la abolición en la 
pr etica de la tradición. La regla: iradicionihus, non nudis pactij¡ ^ 
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dotmnia rerum irartsfereniur (L. 20, Cód. de pact. 2 3), se hubiere 
colocado en el lugar de la contraria, el derecho romano hubiera 
dicho á las partes: la simple convención no basta, es preciso que 
ejecutéis la tradición; pero si no os conviene hacerlo, no impor- 
ta, el que transmite ó entrega debe declarar que quiere en ade- 
lante poseer para el accipiens. No debe ni hacer esta declaración- 
expresa; en este caso como en los demás, una declaración táci- 
ta equivale á esta declaración expresa; basta, en efecto, que re- 
sulte de las circunstancias que aquel quiere en adelante poseer 
para el accipiens. 

]No es mala la perspectiva que al juez se le ofrecel 

¿Cómo se distingue la obligación impuesta al que transmite 
por la tradición por el pretendido pacto accesorio de la impues- 
ta por el contrato mismo? ¿Cuando se ha convenido en hacer la 
tradición más tarde, noticie el vendedor conservarla cosa parad 
comprador, aunque nada se ha}’a convenido en cuanto á la guar- 
da de la cosa, y no posee para el comprador durante este intér- 
valo? Que se le califique como poseedor ó como tenedor, no im- 
plica en la prádica la menor diferencia en cuanto á su relación 
con la cosa; aun cuando sea como poseedor, debe abstenerse de 
todo acto de disposición á título de propietario; debe respetar 
al comprador como á aquel á quien la pertenece^ no, en ver- 
dad, en virtud de un derecho real, sino en virtud de una obli- 
gación, lo que para el caso es lo mismo; en suma, la posición 
es idéntica á la del posee para el comprador. 

Y si lo que resulta ya del contrato de venta como tal se 
conviniere también especialmente, ¿revestirá la relación otro 
aspecto distinto? Nadie hasta aquí, que yo sepa, ha dudado to- 
davía de que todas las convenciones que se hacen sobre la tradi- 
ción, por ejemplo, acerca del tiempo, del lugar, la persona que 
recibirá, deben considerarse como modalidades de ejecución, 
contenidas dentro del cuadro del contrato mismo y que en su 
consecuencia deben hacerse valer por medio de la acUo cm(¿. 
Compré en Noviembre un grabado en casa de un comerciante 
de objetos de arte, y le doy orden de remitirlo á uno de mié 
amigos en Navidad; si no lo hace, no intento contra él, ni le 
adió deposiiiy ni la actwnwndati, sino la adió emli. 

En el respecto .obligator io ^ pues, la convención de que el 
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vendedor guardara la cosa para mí, nada cambia. Pero y bajo el 
respeto el rífl?/,dará aquella á la relación otro aspecto? O, de otro 
modo, la simple convención de guardar, ¿será insuficiente y 
hará falta una declaración expresa enderezada al cambio de la 
relación posesoria? Entonces, en efecto, la idea hubiera perdido 
su carácter peligroso, porque entre los millones de casos que en 
la vida se producen, tal declaración apenas se haría una sola 
vez. El juez, á lo menos, sabría á que atenerse, viéndose libre 
de la necesidad de deducir de las circunstancias el cambio en 
la voluntad de poseer. 

Poco importa, por lo demás, la actitud que se tome en la 
cuestión relativa á saber si la transformación del ammus domi- 
ni es ammus alieno nomine detinendi, debe resultar de una decla- 
ración expresa ó poder ser deducida de las circunstancias. Todo 
lo que yo exijo, es que se tome en sério la regla de que el com- 
prador se ha convertido on poseedor y propietario. ¿Y han pro- 
cedido, asi los defensores de esta opinión? No; han prescindido 
de dos consecuencias virtuales de esta regla, que les hubiera 
sido difícil admitir. 

La primera. Si jurídicamente se debe tener la cosa por en- 
tregada, el contrato de venta mueble resulta desde luego ejecu- 
tado, y por consiguiente la adió empti no existe. El comprador no 
puede_, pues, reclamar la entrega de la cosapor medio de esta ac- 
ción, sino por la acción resultante de la nueva relación contrac- 
tual, nacida en lugar de la venta. Nadie opondrá objeción algu- 
na para los casos antes indicados del constitutum possessorium que 
llamaré verdaderos. El comprador que ha dado la cosa en arrien- 
do al vendedor, no puede ya reclamar la tradición por la actio 
e^nli: debe servirse de la actio locati. Lo mismo exactamente debe 
ocurrir respecto de los casos no verdaderos de que aquí se trata, 
del constitutum possessorium. El comprador que ha recibido la 
tradición, ha perdido la actio emti para reclamar la cosa: debe 
intentar la acción que se deriva del contrato por el cual el ven 
dedor se ha obligado á guardar la cosa. ¿Y cual es ese contrato, 
depósito ó mandato? Si es un depósito, el demandado no res 
ponde más que de la culpa lata; si es un mandato responde tam- 
bién de la culpa lems. Pero aquí el demandante no es un ven 
dedor, Bino su depositario, y como tal no tiene el derecho de 


LA VOLUNTAD KN LA POSESIÓN 187 

retención del vendedor. No necesito insistir en lo que para el 
mismo resulta. Quien rechace esta consecuencia no puede tam- 
poco admitirla tradición; una de dos, ó la tradición, y enton- 
ces debe reconocer la eficacia de ésta, áun en el respecto obli- 
gatorio, ó si vacila en admitir esta consecuencia, entonces no 
hay tradición ni aun en el respecto real. Una tradición que 
lo es en un supuesto y no lo es en otro, es un contrasentido. 

La segunda. Tiene por objeto la tradición forzuda (1). Se- 
gún el derecho romano, la coacción es sabido que no hace nulo 
el acto, sino anulable; de donde resulta que en la tradición for- 
zada la posesión y la propiedad pasan al autor de la coacción . 
Claro es que no importa bajo cuál forma se verifica la tradi- 
ción: ya sea real ó idealmente, ya por declaración de la volun- 
tad. Asi, si yo fuerzo á alguno á darme la declaración de que 
quiere donarme todo su patrimonio y poseer en adelante sus 
bienes para mí, me he hecho desde luego poseedor y propieta- 
rio de sus bienes, y sólo hace falta por mi parte la misma decía - 
ración para transmitir á otrola posesión y la propiedad. 

jQué mecanismo más ingenioso! 

La posesión y la propiedad se han espiritualizado por una 
simple declaración de la voluntad Je una manera tal, que nada 
deja que desear, La voluntad de poseer excede en velocidad 
al telégrafo eléctrico. Desde el momento mismo en que yo 
quiero poseer para otro mi finca de Jamáica ó mi casa de Sid- 
ney, la tradición se ha cumplido; la cosa está ahora en el po 
der físico de otro, y aun antes de que el telégrafo haya trans- 
mitido la noticia del cambio verificado on la propiedad y en 
la posesión, el poder jurídico y psíquico pueden haber pasado 


(í) Ha sido llevado hasta aquí por la L. 23 § 2 A. de Javoleno, donde 
suísoita la cuestión: «í vinxero hominem lihcrum, ita ut eum pov^iidwm: an ommn 
qua íb poBBÍttebat, ego poBidentn per illum?; cuestión que, por supuesto, resuelvo 
afirmativamente. Sin duda, no se trata aquí de la declaración de querer po 
s'iOr, arrancada por la fuerza; pero si el jurista hubiese querido referir á ella 
el efecto de la transmisión de la posesión, no hubiera dejado de mencionar 
é-le camino abierto al autor de lo coacción para procurarse la posesión. Eso 
pa.sa je obtiene una nueva prueba, no advertida hasta boy, del hecho de que 
c 'i el primer siglo del Imperio la adquisición de la posesión por representan 
Tl era desconocida de los juristas. Javoleno disipa la idea por medio de esta 
singular razón: neqm enim rkrum matura bkcipit, ut per eum aliquid po¡)»idere 
gtiem civUiter in mea potestate non kabeo. 
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ya por üEa porción de pereonaB. Dado esto, la teoría delcüí?.^/V 
tutum possessorium merecía Fin duda el nombre de mirahile mvn- 
di que le daba Azon. 

.Pero baeta lo dicho. 

La voluntad de poseer funciona aquí, según la excelente in- 
dicación de Exner (1), «como una cantidad imaginaria em- 
pleada por el jurista para construir á su manera el resultado 
apetecido-». Si se resigna á no ser nada, si debe servir sólo 
para construir únicamente ciertos sucesos jurídicos, entoneen 
la dejaremos Pero no puede hacerse lo mismo si pretende pre- 
sentarse como una cantidad práctica, según aparece en la teo- 
ría que acabo de examinar. Hemos visto que el derecho roma- 
no no le ha reconocido como buena esta su pretensión, y yo no 
podía tampoco reconocérsela. Reconociéndo.sela hubiera sin 
duda renunciado en cierto modo á la tradición, arrebatando ai 
juez un criterio cierto para ver clara la transmisión de la rela- 
ción del estado obligatorio al estado del derecho real. 

De las explicaciones que preceden, infiero, en conclusión, 
que ei condiiutum possessiorum es una institución muy peligro- 
sa, que la legislación moderna debiera reformar en ios límites 
más estrechos, sino quiere arrepentirse amargamente de no ha- 
cerlo. Pueden verse ios inconvenientes que ha producido en la 
práctica romana en una dÍ6p»6Íción transitoria de Teodosio, en 
Ja cual con ocasión de la introducción de la insinuación para 
las donaciones, abolía la especies traditionis qnce ol m reienflo iisus- 
fructus (indonaiioniJ)'us)md‘uxerai (2). Lo que sin duda había pro- 
vocado esos inconvenientes era la incerlidumbre de la compro 
bación de la voluntad individual. Ha debido ser necesario pre- 
guntar no pocas veces si Ja declaración hecha por el donante 
significaba sólo que tenía intención de donar, ó bien si había 
querido desde luego ligarse jurídicamente, y si la promesa de 
donación jurídicamente obligatoria se debía realizar inmedia- 
tamente. Para disipar toda duda en materia de donación, Teo- 


O ) L. e. p. U4 n. 57. 

t' r*. 16 GAd. lood. de don. (8 92). En la L. 9 ib. dos años más tarde res 
1 ^ antiguo derecho; la introducción de la insinuación había sin duda 

g n ú la incertldumbro en cuantn al derecho señalado en el texto 
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dosio ordenaba la insinuación de una manera absoluta, ea de* 
cir, sin atender al cuanto de la donación, exigiendo además 
para dar al contrato una eficacia real, que se añadiese una cor 
poralis tradüio, aun en el caso de retentlo ususfructus. Estuvo en 
lo firme más tarde al derogar esta última disposición, pero la 
insinuación no dejaba lugar á dudas, en ese caso, acerca del 
efecto querido por las partes. 

El hecho de dar en prenda las cosas muebles ha dado oca- 
sión á nuestra legislación actual á decidirse respecto de la 
idea de ver una tradición en la declaración hecha por el tra- 
ductor de querer poseer en adelante á nombre de la otra parte. 
Impulsados por motivos práciicos concluyentes, la mayoría de 
los derechos modernos han exigido en ese caso la entrega de 
la posesión, no han admitido el empeño de las cosas muebles, 
sino bajo la forma del derecho de prenda; pero como no podía 
ocultárseles que esta condición sería eludida de esa manera, y 
que por tal modo la disposición legal resultaría sin valor, han 
evitado expresamente tal rodeo. 

Con lo dicho puedo dar por terminadas mis explicaciones 
sobre la transformación de la posesión en tenencia, resultado 
de un cambio en la voluntad de poseer. Creo habrán probado 
que contra la autorización para cambiar la posesión en tenen- 
cia, no hay menos objeciones en el respecto legislativo que 
contra la do cambiar la tenencia en posesión. Entregar la pose 
sión á la voluntad individual, es tanto como producir un esta- 
do de verdadera anarquía en el derecho. La voluntad individual 
libre hace de la relación posesoria lo que le place; puede á vo- 
luntad decidir.se hoy por la posesión, mañana por la tenencia, 
y así discurriendo. Encuentro una cosa que creo poder conside- 
rar como abandonada; me voy á mi lecho con el animus doniim. 
Al día siguiente sé que el propietario la ha perdido, y me decido 
á entregársela; pues me quedo con el animus alieno nomine deii- 
nendi. Al otro día voy á su ca.sa para entregarle la cosa; me dice 
que, en efecto, la ha perdido, pero no quiere recibirla porque 
está deteriorada y puedo guardármela. Tercer noche: duermo 
con el animus domini. El cuarto día, el padre ó tutor del interesa- 
do me dice, que no aprueba la donación; cuarto sueño en brazos 
del animíis detinendi. Al día siguiente un jurista rao aconseja re- 
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eistirme en justicia; quinta noche, jotra vez con el animus do- 
mi ni/ 

íQué divertida no resulta así la voluntad de poseer! ¿Y por 
qué quien haya llegado á conocer en un caso concreto el encan- 
to de esta diversidad de direcciones de la voluntad en la redi- 
ción posesoria - el goce ideal de la voluntad jurídica— no ha do 
poder también darse ese gusto independientemente de esa rela- 
ción? Podría emplearla, para manifestar sus intenciones y mi- 
ramientos con las personas; anuncio á V. por la presente, que 
«durante dos días poseeré mi casa en su nombre; considero 
á V., pues, durante ese tiempo como un poseedor». Dos días 
después favorecería á otro de sus amigos; al quinto día á otro, 
y así sucesivamente. 

Obligado á presentar consecuencias tan absurdas, desde lue- 
go declino mi responsabilidad: corresponde éstaá aquellos que 
han separado la voluntad de poseer de cada relación con los 
hechos y con los objetos reales de la vida, á aquellos que hun 
hecho cosa tan frivola y vana como esa. 

Se dirá, acaso, que el examen que he hecho de la voluntíal 
de poseer no ha tenido como objeto, en su mayor parte, más 
que verdaderas sombras chinescas, hipótesis no presentables 
en la vida. Cuando una teoría como la do la voluntad individual 
no tiene otra utilidad que la de jugar con nociones impropias y 
la de proyectar sombras lógicas sobre la pared, ¿cómo podría- 
mos probar la exactitud de las censuras sino es manejando la 
Linterna mágica de la lógica y produciendo con ella las imá- 
genes mismas que puede reflejar? 

Felizmente, no son, corno digo, sino sombras. La libre de- 
terminación de la voluntad de poseer que desempeña tan im- 
portante papel y función tan capital, en la teoría, no se presen- 
ta, por decirlo así, jamás en la vida, por la sencilla razón de 
que fuera de los juristas nadie se para en la oposición que se in- 
dica entre el animus domini y el animus alieno nomine detinendl. 

No tendría á la verdad inconveniente alguno en sostener 
una apuesta á que en un millar de hombres extraños al de- 
recho, no se encuentra uno solo que tenga ni idea de esta 
noción; la distinción de la voluntad de poseer no sale de las 
regiones de la teoría; en la vida no tiene importancia alguna. 
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Concederle una realidad práctica, ofrecer en la vida la distin- 
ción que la teoría supone, sería lo mismo que entregar á un 
hombre cualquiera una tabla de logaritmos, para arreglar un 
asunto que dicho hombre arreglaría del modo ordinario, sin co- 
nocer la tabla de logaritmos. Y así como para vivir el hombre 
no necesita de conocer esta tabla, también puede vivir perfec- 
tamente sin conocer las distinciones de la voluntad de poseer,, 
ni por lo tanto la diferencia entre la posesión y la tenencia. 

Y voy á resumir las explicaciones contenidas en este ca- 
pitulo. 

La teoría subjetiva no ha podido resistir la prueba políti- 
co-legislativa, como no ha podido resistir tampoco la de la his- 
toria ni la procesal. Si ella misma hubiese hecho el experimento 
Bu.s ojos se hubieran abierto para ver y saber si realmente el 
derecho romano, tan sensato siempre, ha dado á la doctrina de 
la posesión una forma tan incompleta y truncada. Cuando una 
comadrona recoge un mónstruo, no tiene por qué no creer con 
sus ojos en lo que ve; pero cuando la ciencia formula una 
teoría, que bien considerada, con perfecta sangre fría, no es más 
que un aborto, debería comenzar por preguntarse dos ó tres ve- 
ces, si la culpa es del legislador ó de ella misma. Y nada de 
esto se ha hecho en este caso. 


La prneba didáctica. 


Me transporto en espíritu á los tiempos en qu© escuchaba á 
los profesores que me descubrían las profundidades del saber 
jurídico. No recuerdo bien lo que por entonces recogía yo del 
animus domini y del alieno nomine define nd¿, pero seguro estoy de 
haberme visto en la necesidad de completar mis conocimien 
tos insuficientes, por medio de los tratados ó compendios de de 
recho romano en uso en aquellos tiempos. Ya por entonces el 
animus domini me ha dado mucho que hacer, y no me atrevo 
á afirmar que lo que yo habla aprendido para el examen pasa- 
ra de las necesarias frases aprendidas de memoria en los manua- 
les. ¿Era esto culpa mía, ó de mis autores? Que el lector juzgue 
por algunos estractos de los tratados de la época. Acompañaré 
las muestras que de ellos tomo, con las preguntas y glosas que 
provocaban su oscuridad en el alumno. 

He comenzado por seguir el curso de Pandectas de Thibaut. 
Era éste, como es sabido, el adversario de Savigny. Aun cuan- 
do cuidaba mucho de combatir sus errores, sin embargo, le s© 
guia completamente en este punto de la teoría de la posesión. 
He aquí lo que yo aprendía en su System des Pandektenrechts 
(8.-'^ edic., V. I, § 208): 

«Se llaman possessores en el sentido propio^ aquéllo» 
á quienes se concede, total y exclusivamente y en nombre 
propio, todos los interdictos respecto de una cosa corpo- 
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ral. La regla en este punto es la de que sólo aquel que 
posee como propietario verdadero ó supuesto (animo do- 
mini), tiene derecho á los interdictos: todos los demás 
que ejercen simplemente derechos sobpe una cosa ajena ño se 
consideran como^osscsserés.» 

«Que simplemente derechos sobre una cosa ajena» ¡y 

era necesario que qbq simplemente entrase en la cabeza del estu- 
diante! El que no tiene derecho, es decir el supuesto propietario, 
contempla desdeñoso á los que simplemente ejercen dereclios so- 
bre cosa ajena. Tiene los interdictos: éstos no;— era preciso ex- 
plicar eso razonablemente. Y no habría más que un recurso: 
](pie el derecho romano así lo ha ordenado! 

«Total, exclusivamente, en su propio nombre. 

Me explicaba que se pudiera poseer la cosa totalmente-, pero 
me preguntaba el por qué de esa adición con respecto á la pro- 
cedencia de los interdictos, y por qué se debía decir que le per- 
tenecía exclusivamente, en su propio nombre. Desde el momento 
en que ese derecho me pertenece, no pertenece á otro; y si me 
pertenece, ¿á qué añadir en su propio nombre? Para ordenar mis 
confusiones, aprendía por el pasaje siguiente que era indiferen- 
te que esos hijos desgraciados del derecho, á quienes se negaba 
la protección posesoria «tengan nominativamente para el pro- 
pietario ó tengan la cosa para ellos mismos como cosa de 
otro, en virtud de un derecho personal ó real.» Así, se puede 
ocupar la cosa jmra si, pero el derecho romano no se cuida de 
ello; no se obtiene, á pesar de todo, más que la tenencia. Ver- 
dad es que en el origen debe haber sido de otro modo entre 
los romanos, porque «la noción de la tenencia corporal unida 
á la intención de tener es la base de toda la teoría de la pose- 
sión en derecho romano (1); más tarde, varias disposiciones le- 
giblativas han hecho algunas derogaciones, pero éstas deben 
considerarse como excepciones» (§ 207). En su virtud, se pue- 
do ocupar la cosa para sí y en virtud de un derecho sobre la cosa; 
pero eso no dice nada de la posesión; precisamente esas excep- 


'1) iJoa de Savigny 
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Clones son lo que más ianle el derecho romano ha tenido á bien 

admitir por uno ú otro motivo. 

Afortunadamente, el derecho romano no tiene el corazón tan 
duro como á primera vista parece. Eu efecto; no sólo concede 
al acreedor la prenda como possessio jurídica sino que: 

possessio puede ser concedida, expresa ó tácitamente, 
á todo individuo que ejerce otros derechos sobre la pro- 
piedad de otro, por ejemplo, en el secuestro, al que 
ha recibido en precario... y por consiguiente, corres- 
ponde también á cualquier otro, como, v. gr., el como- 
datario y el colono, en favor del cual renuncia el pro- 
pietario á los beneficios de la posesión... es imposible 
dar una noción genérica del animas de esas personas y 
del poseedor á titulo de propietario» (§ 208 ). 

Hay, pues, ahi dos formas especiales do la voluntad de po- 
seer, pero que no pueden clasificarse en un género común. A lo 
menos, de ese modo sabía yo que todo esfuerzo en ese sentido 
hubiera sido perdido. Pero ¡ si al fin hubiera podido yo darme 
clara cuenta del animus de esas personas! ¿Qué idea debía yo 
formarme del animus del colono que ocupa ¡a cosa para si, y en 
favor del cual el propietario lia renunciado expresamente á las ven- 
tajas de la posesión? No hay animus domini, porque no posee 
como supuesto propietario, denunciaba á explicarme el animus, 
tranciuilizáiidome con la idea de que podía poseer á pesar de 
todo. La conclusión á que yo llegaba era la siguiente; la regla 
es que el poseedor debe tener el animus domini, _ pero si no lo 
tiene, no importa; el animus domini se acomoda fácilmente. 

Es verdad que para saber si en un caso particular alguno 
es poseedor ó tenedor, es preciso tenerlo en cuenta, siendo así 
necesario comenzar por investigar si el individuo posee como 
propietario verdadero ó supuesto, ó, en caso contrario, ei La po- 
sesión no le ha sido concedida expresa ó tácitamente, en cuyo 
caso es mero tenedor. Pero, ¿y qué decir si es bastante osado 
para colocarse como «supuesto propietario»? ¿Por qué, si le 
basta pret enderlo? 

¡Es verdaderamente extraño el derecho romano! Niégala 
protección posesoria á gentes que pueden presentar pruebas 
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de un derecho sobre la cosa, y la otorga á aquéllas que no tie- 
nen ningún derecho y que se atribuyen sencillamente la pro- 
piedad, sin invocar para ello motivo alguno. Parécese al cen- 
tinela que preguntaba á los transeúntes: «¿Tiene TJd. pasa- 
porte? ¿No? Pues entonces pase Ud.; si lo trajese, hubiera us- 
ted tenido que entrar para visarlo». ¡Eran sin duda gentes muy 
singulares ios romanos! 

Las indicaciones de Thibaut (loe. cit.) en cuanto al secues- 
tro y al precario también me dieron mucho que pensar. 

El primero, dice, es poseedor «si la posesión se deposita en 
él». Pero, ¿es que se deposita la posesión? Yo no podía com- 
prender que se pudiera depositar otra cosa que una cosa; y hoy 
mismo digo: ¿por qué si se puede depositar la posesión, no se po- 
drá darla en comodato, alquilarla ó arrendarla? La cosa, y no 
la posesión, es lo cpie forma el objeto del depósito, del como- 
dato, del arriendo. Posible es que al depósito, en el secuestro, 
se junte la posesión, pero no me autoriza eso á afirmar que la 
posesión es depósito; sino debería decirse también: en el depo- 
sitario ordinario se deposita la tenencia; en el comodatario y 
en el colono la tenencia está dada en comodato ó en arrenda- 
miento. 

Lo más difícil de todo era el precario. 

Tratábase de determinar si el cedente «concede laj^osesión 
ó la cosa misma, ó el uso meramente precario do la cosa». La 
possessio, ¿constituye, pues, una antítesis con la cosa y la una 
y la otra frente al uso precario? Eso es lo que jamás be podido 
eomprender, hasta hoy, no viendo en ello más que uno de 
tantos ejemplos absolutamente incomprensibles, que baii sido 
aceptados hasta por los espíritus más lúcidos — y Thibaut lo 
era, — por la confusión en que los ha puesto la adopción de la 
teoría del animas domini. 

Fácilmente se comprenderá que ante las tinieblas en que 
me dejaba sumido el curso de mi profesor Ihibaut, acudiría á 
otros tratados. Uno do los más en uso entonces, entre lo.-i estu- 
diantes que se preparaban para los exámenes, era el de Mackel- 
dey. He aquí lo que eji él encontraba (§ 211): 

«Mas para que esa relación puramente de hecho de la 
tenencia pueda llegar á ser una posesión jurídica (pos- 
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sessio), y por lo tanto, una fuente de derechos, es pre- 
ciso c[ue el tenedor de la cosa tenga al propio tiempo la 
intención (animus) de querer poseer esta cosa como su 
propiedad . » 

Añadiéndose una nota: 

«Se puede tener la posesión jurídica de una cosa sin 
ser propietario de ella.» 

Por tanto; tener la intención de poseer la cosa como su pro- 
piedad. Hoy sé que eso quiere decir poseer como un propieta- 
rio; pero, ¿qué podía yo suponer, en aquel tiempo, sino que 
la intención debía dirigirse hacia la propiedad? Ahora bien: 
como aquel que sabe que no es propietario no puede razonable- 
mente tener semejante intención, y como, por otra parte, no 
puede tener la posesión jurídica sin ser propietario, no me que- 
daba otro recurso que decirme que el poseedor es el que cree 
falsamente ser propietario. 

ün poco más lejos, es cierto (§ 220), se me anunciaba, por 
el contrario, que el poseedor tiene la intención de querer tra- 
tar la cosa como suya». 

Pero la esperanza de haber cogido al fin la verdadera vo- 
luntad de poseer fué muy pronto nuevamente disipada. 

En la nota al § 222 surge una nueva voluntad: la de ser 
protegido en su posesión; 

«El anwiiis possidendi consiste, por regla general, en la 
voluntad de tratar la cosa aprehendida como la propia. 
Esta regla, sin embargo, tiene excepción en el caso en 
que, por razones particulares, la intención del poseedor 
es meramente la de ser protegido en la posesión por loa 
interdictos (jiis ad interdicta) como en el caso del acreedor 
con prenda y del enfiteuta.» 

He ahí, pues, un segundo animus^ que, por razones particu- 
lares^ puede reemplazar al animus domini: refiérese á la protec- 
ción posesoria, no á la cosa. Para pbder dar á la animus esta di- 
rección, pensaba yo, el individuo debe naturalmente tener 
una idea del jus ad interdicta-, si no sabe lo que es eso, no tiene 
ol animus requerido, y si sin el animus domini no puede hablar- 
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se de posesión regular, tampoco s© puede sin el anirnus especial 
tratarse de posesión excepcional. 

¡Nuevo error! 

Los §§ 296 y 316 me enseñaron que las dos personas de 
que so trata, el enfiteuta y el acreedor, gozan sin reservas de la 
protección posesoria: el primero «tiene casi todos los derechos 
comprendidos en el de propiedad, y especialmente... el de po- 
seer la cosa»; el segundo ida. jpossesio ad inierdida->> . ¿A qué de- 
bía atenerme, pues, al § 222 ó á los otros? En aquél, el anirnus 
domini es necesario; en éstos, no. Vanamente me he torturado 
el intelecto. El mismo Mackeldey no había hecho otro tanto; 
se había limitado á olvidar lo dicho en el primero de lo.s pá- 
rrafos, al escribir los últimos. 

En mi confuísión, acudí á Wening-Ingenheim, Lcrhuch des 
gemeinen Civilrecht, 4 edic. A primera vista rae pareció que 
en punto al anirnus necesario para la posesión, iba á exigir el 
anirnus dominici, porque al principio del § 109 decía que «la 
cuestión relativa á si hay posesión jurídica ó sólo natural, se 
decide siempre según el a7i¡miis>y . ¡Pero in canda vencnum! «A ve- 
ces, en efecto, las leyes admiten la posesión ad inierdicia aun 
en los casos donde la posesión ha sido transmitida á otra per- 
sona (derivada), donde, por consiguiente, el anirnus no tiende 
hacia la propiedad, sino sólo hacia la adquisición de la pose- 
sión en esas condiciones. >> Y hénos ahí de nuevo ante el segundo 
anirnus de Mackeldey, § 222, de que vo me creía libre en los 
§§ 296 y 316. Al propio tiempo, me enteraba do que la oposi- 
ción intrínseca de los dos anirnus no era en modo alguno tan in- 
contestable como hasta entonces me había figurado. 

Según una opinión, el poseedor tendrá, aun en la posesión 
derivada, ese aninvus domini indiscutible, y según la otra, la 
noción del anirnus xjossidendi podrá ser concebida por adelan- 
tado y de una manera bastante amplía, para aplicarse á todos 
los casos de posesión jurídica, lo que resolvía el problema que 
Thibaut declaraba insoluble. 

Podía, pues, escoger entre las tres siguientes hipótesis: 

Primera. Anirnus domini como regla general. 

Aninius ad ¿nterdicta como excepción. 
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Segunda. Ammus dominio presente siempre allí donde 
el derecho romano admite la posesión, 
Tí’ercera. Animus poasidendi dividido en 

a) Animus doniini. 

b) Animus ad interdicta. 

Recordé entonces que Frilz había adicionado el Lerhuch de 
Wening-Ingenheim, y creí que este me iba á sacar de ía con- 
fusión. 

¡Ilusión pural 

El comentarista da fin á sus explicaciones diciendo (I. pá- 
gina 226): 

«Debo suspender todo juicio acerca de la cuestión 
discutida relatida á si existe un principio de aplicación 
general sobre el animus necesario para \Sk ;possessio ad m- 
■ ter dicta. 

¡Y se pedía que un estudiante de derecho decidiese! Por lo 
que á mí toca, también dejé en suspenso mi juicio, poniendo 
tranquilamente á un lado las diversas especies de animus exis- 
tentes en los diversos casos de posesión derivada (p. 232), el 
i^animus enphiteutoe» de Warnkónig y el «^animus superficiarii* 
de Du Roí, Unterholzner y Schróder. 

Después de Thibaut, seguí el curso de Pandectas de Mühlen- 
bruch. La definición que da este de la posesión en su Manual, 
está concebida en estos términos (T. 2, § 134): 

«La posesión es la ocupación exclusiva de la cosa, 
con el ánimo de haberla y usarla como propietario. > 

Y en el § 236 dice: 

«Porque la posesión no es en general, más que el 
ejercicio de la propiedad, determinado por el animus 
dommi.» 

Ahora bien: el poseedor que no tiene más que la posesión 
derivada, y al cual falta en absoluto el animus domini (§ 237), 
¿no es poseedor? No; «no se le concede más que la possessio ad 
interdicta; esto es lo que hoy se llama una posesión derivada». 
Hasta entonces, yo había creído que también era poseedor; pero 
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desde ahora sabia que no. La definición de la posesión, que no 
puede estar basada más que sobre el animus domini, no sirve 
para él; ¿cómo, pues, en la práctica se podrá distinguir su po- 
sesión de la posesión con el animus domini? He ahí lo que 
Muhlenbruch no se ha conceptuado obligado á decirnos, — toca- 
ba esto á su auditorio. Había, pues, dos especies de posesión, 
pero sin noción del género. ¿Y para qué, después de todo? Los 
casos de posesión derivada son «anomalías que deben explicar - 
se por la historia» cuyos efectos subsisten, aun cuando los mo- 
tivos de los mismos ha^-an desaparecido. ¿Qué necesidad hay 
de tener en cuenta tales anomalías en la definición del dere- 
cho? La posesión es la ocupación con animus domini: los casos 
que se han tomado la libertad de admitir la posesión sin animus 
domini, allá ellos: ¡la teoría no tiene por qué preocuparse con 
los mismos para nada! 

No he consultado mas tratados de esa especie: había con 
ios indicados ya los suficientes para estar bien confuso, y sólo 
hubiera faltado la aparición de las Pandectas de Puchta para 
acabar de desorientarme. Me felicito de que tal obra no haya 
aparecido hasta después. Conservaba, á lo menos, la creencia 
de que la posesión jurídica del poseedor, en las relaciones de 
posesión derivada, no era más desfavorable que la del bandido 
ó ladrón, Puchta me la hubiera echado por tierra, porque 
dice (§ 125). 

«Como derecho independiente, sólo hay la posesión con 
el animus domini, en la cual, la totalidad de la relación 
corporal está á cubierto, por la voluntad total también, 
y protegida por la personalidad.» 

¿La posesión derivada, no es por tanto un derecho inde - 
pendiente? ¿En qué se manifiesta, pues, su independencia? 
Puchta no da esplicaciones, y me felicito de no haber tenido 
quebraderos de cabeza á este propósito durante mis estudios . 
Además, la voluntad «que corresponde perfectamente á la re- 
lación corporal, ó la de haber la cosa totalmente para sí» y la 
voluntad, que «queda tras el contenido de la relación corporal , 
la cual se refiere siempre á la cosa en su totalidad, y se man- 
tiene así limitada á un fin parcial de la cosa» (§ 123), no me 
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hubieran proporcionado rrjenos dificultades por aquel entoncee 
que boy. Creo que entonces, ya, mi desarrollo intelectual, 
formado un tanto en la práctica de las dificultades y proble- 
mas examinados hasta aquí, hubiera bastado para hacerme pre- 
sentir el peligro de una concurrencia entre dos voluntades, de 
las cuales, una continúa vivamente dirigida hacia la totalkhtd 
de la relación corporal, después de haber dado á la otra el per- 
miso de dirigirse hacia un fin parcial. Si alguna cosa se separa 
de la «totalidad de la relación corporal», como ocurre en el 
caso en que el po-seedor actual da el fundo en arriendo, ó la 
cosa mueble en comodato, la voluntad no puede en adelante 
dirigirse hacia el todo, hacia x, sino sólo á lo que le queda. 
Si TÍ da á B el permiso para dirigir su voluntad sobre Vs 
de X (fin parcial) A declara sin más que su voluntad no recaerá 
más quesobrej 'Vs de x. Las dos voluntades parciales no pueden 
comprenderen junto más ctue x. Según Puchta,, comprenden 
]X-\- V;. de x/ 

Las dificultades hasta aquí mencionadas referíanse, para 
mí, al problema de la voluntad de poseer, abstracta como tal. 
AI lado de esas dificultades figuraban dignamente las que me 
oponía la posesión derivada. ¡Qué mezcla de opiniones más 
confusa! ¿El superíiciario tiene la posesión? La cosa debía cier- 
tamente ser muy dudosa, porque dos de mis autoridades, Thi- 
baut (§ 773) y Mackeldey (g 301) no decían acerca del caso ni 
una palabra. Limitábanse prudentemente á indicar que tenía 
aquél el interdicfmn mide vi y de superjiciebus , sin referirse á su 
[íosesión; como Fritz, suspendían su juicio. Schweppe, llom. 
Privatrechij t. 2.°, § 326, 4.^ edición, me enseñaba que hay «mu- 
chos motivos para atribuirle una res possessio y no una simple 
juris possessio». En concepto de Wening-Ingenheim (§ 100) y de 
Mühlenbruch (§ 302) bastaba eso para admitir la posesión, 
mientras que en el de Savigny tenía ello tan poco valor, que no 
concedía al superficiarío más que la tenencia y lajurisj^ossessio. 

Todas mis autoridades estaban conformes en admitir que el 
enfiteuta tenía la posesión real. ¡Pero y su animiisf ¡Si al menos 
hubiera yo podido darme cuenta clara de él! ¿Tiene ó no el 
animus doniinif No lo tiene, dice Savigny, y con él la mayoría de 
vnis autores; sólo tiene el (mhnus deiinendi. De ningún modo, di* 
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cen otros, fiunqiie no tiene el animus ácíntwz, tiene el animuspos' 
sidendi ad interdicta. Todo eso es falso, dice una tercera opi- 
nión; tiene el ammus domini, como todo poseedor, en las rela- 
ciones de posesión derivada. Sea, dice Pnchta (1), en cuanto al 
enfiteuta y al precarista, pues su voluntad tiende á la apropia- 
ción completa de hecho; pero es inexacto para los demás que no 
tienen esta voluntad. Its también falso, dice una quinta opinión; 
la noción restringida del animus domini debe ser reemplazada 
por el universal animus possidendi; de ese modo desaparecen to- 
das las dificultades; la voluntad no debe ser de tratar la cosa 
como propia, sino simplemente de poseerla. 

Y heme aquí ya al fin. 

El lector puede juzgar por si mismo del valor que la teoría 
reinante tiene para la enseñanza. En la célebre constitución 
donde abolió la distinción del dominium ex jure QirUium (L. un 
Cód. de nudo jure. Quiritiim tollendo, 7, 25), Juetiniano escribe, 
sin perjuicio de las demás expresiones de desdén con que se 
consuela; 

vacuum el superjhmm verhm, per quod animi juvenum, 
qui ad inñmam veniuni legum audieniiam, perterriti ex 
primis eorum mnahulis inútiles Icgis aniiqiicr disposüio- 
nes accipiuni. 


Me apropio esta sentencia para la teoría de la posesión, sal- 
vo que mi censura no se dirige al derecho romano, que desco- 
nocía el aspecto que presenta hoy la teoría de la voluntad de 
poseer, sino á la teoría romanista. 

Y^o he estado «perterritus» en toda la fuerza de la palabra, 
y lo estoy aun hoy cincuenta años más tarde. Me encuentro 
como K, Pfeifer (2) que caracteriza la impresión que. le ha pro- 
ducido la teoría del animus domini con las palabras del estu- 
diante en Fausto: 


Mientrae tanto pierdo el tino. 
Una rueda de molino 
da vueltas en mi magín. 


(1) V en el Kriii«chtn Jahrhüvhern de Ricbter, 1S37, p. 679 y sig. No he leí 
do «u trabajo en esta época, pero puedo citarlo aquí porque se ha publicado 

f:nando yo estudiaba. . cm 

(Sá) % und Plt »V» der BesiUf [Tubmga. ISiO). p. 66 
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El eentimiento que manifiesta Rudorff (1) por «un estado 
mental tan digno de compasión» está perfectamente justifica- 
do. Después de Jas pruebas que ántes he dado de la organiza- 
ción psicológica -particular de este autor, comprendo que no s& 
haya dado cuenta de la rueda de molino que en su magín 
tenía. 


(1) En 8U edic. de la Posesión de Savigny. V. Ap. 30. 



XII 


Ojeada sobre la historia literaria. 


Jamás quizá obra alguna ha producido en el dominio de 
nuestra ciencia un movimiento tal é inagurado un período li- 
terario tan absolutamente nuevo, como la obra de Savigny so- 
bre la posesión, y con fundamento. 

Las obras que se limitan á producir cosas sustancialmente 
nuevas, sin penetrar en las vías no todavía recorridas per la 
ciencia, ó sin aplicar un nuevo método de investigaciones, nun- 
ca tendrán ese éxito, por abundante y preciosa que su substan- 
cia sea. La ciencia no se ve obligada por ellas á cambiar de rum - 
bo; continúa imperturbable, coloca en su lugar las riquezas 
nuevamente adquiridas, y allá pasados diez años, sólo los sá- 
bios saben todavía de quien emanan esas riquezas. La masa las 
contempla como todo lo que la ciencia ha reunido después de 
siglos, sin preocuparse con el nombre de los que las han des- 
cubierto. Unicamente las obras que abren nuevos rumbos, crean 
otra manera de concebir y de tratar los problemas cientí- 
ficos, en suma, que aplican un método nuevo, provocan, obli- 
gando á la ciencia á tomar posiciones, un profundo movimien- 
to científico. Ese movimiento imprime carácter á su época y lo 
refiere todo al nombre de su autor. 

Ese movimiento se produjo por la obra de Savigny. Su im- 
portancia es muy superior al objeto que trata. Ha llegado á 
ser el prototipo de una porción de obras. La separación entre 
el método que su autor sigue en ella y el seguido hasta enton- 
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ces, es demasiado conocida para hablar de ella; era una rotura 
completa con el pasado; sabido es también que diez años más 
tarde el método había triunfado en todas partes. No puede de- 
cirle ío mismo de las opiniones particulares de Savigny. La 
lucha estalló inmediatam.ente sobre puntos de poca importan- 
cia, V. gr,, sobre la significación úe possessio dvilis y maturalis. 
Pronto surgieron otros, cada vez más numerosos y más impor- 
tantes. Parece como que hubo necesidad de tomarse tiempo 
para vencer la primera impresión de aturdimiento. Hoy ape- 
nas queda una sola de las propo.‘^ieione8 fundamentales de Sa- 
vigny que no haya sido atacada, reputándose la mayoría uná- 
nimemente como i n sosten iVrles. 

Un punto quedaba hasta ahora casi completamente intacto; 
es el que se trata en este escrito, esto es, la importancia deci- 
siva de la voluntad de poseer para la distinción entre la pose- 
sión y la tenencia. Los ataques realizados hasta aquí referían- 
se, no á la idea misma, sino á su fórmula: el animus domíni, y 
á la cuestión relativa á silos casos de posesión derivada pueden, 
todos ó algunos tan solo, clasificarse desde el punto de vista del 
animus domini. Se ha partido del supuesto de que Savigny es 
quien ha formulado esas dos nociones: la del animus domini y 
la de la posesión derivada; yo mismo he participado de esa 
opinión durante mucho tiempo. Cuál no habrá sido mi sor- 
presa, cuando en las investigaciones que he hecho sobre la 
historia literaria de la teoría de la posesión, y las cuales datan 
de fecha relativamente reciente, me encontraba con el animus 
domini y la posesión derivada en el primero de los autores an- 
tiguos que consultaba, en Lauterbach (1). 

Oigámosle. 

La posesión verdadera, la possessio civilis ratione formas^ 
como él la llama, exige ^1 animus domini; es la posesión de quie- 
nes poseen tanquam domínus. Tales son el propietario, porque: 
detinet animo domini, el inmissus ex secundo decreto: detinet enim. 
tem TANQUAM SUAM i. e. dominus pr odor ius, el que ha despojado 
jurídicamente al propietario cuando lo ha hecho ut rem pos- 
sideat tanquam suam. 


(1) Ccllegium tktoretico.pvaaticum, tomo B.®, Tit. Pand. 4-12 § 8 á 10. 
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Denomina la posesión sin animus domini, como poss na- 
turalü ratione formm; existe en la persona de aquel que deiinet 
suo nomine ei affectione smi possidendi citra animum domini 
propter aliquodjus in re; coloca en esta categoría, además de los 
cuatro casos en los cuales Savigny admite la posesión derivada 
(acreedor hipotecario, enfiteuta, secuestro, precarium), otros 
tres (superñciario, usufructuario, vasallo), 

Ahi está toda la teoría de bavigny. Primero, el animus do- 
mini con el mismo nombre y la misma definición que en Sa- 
vigny: poseer la cosa real ó supuestamente como suya. Luego, 
establecimiento de una categoría especial para los casos en Jos 
cuales el derecho romano (ó moderno) concede la protección 
posesoria sin animus domini, en virtud de la possessio corjjoris ó 
jiiris: la possessio naiuralis ratione formes, esto es, la posesión 
derivada de Savigny. 

El sorprendente descubrimiento que yo había hecho en 
Lauterbach, me impulsaba á hacer más amplias investigaciones 
literarias; pero la debilitación de mi vista me obligó pronto á 
renunciar á dar á la tarea toda la extensión que yo quería. 
Ei único punto que yo he comprobado por mí mismo, es el 
de que los glosadores ignoraban el nombre y la noción del 
animus domini. 


A ruego mío el asesor Goldsghmidt, Privatdocente de la 
Facultad de Derecho de Guetinga, mi amigo personal, ha te- 
nido la bondad de proseguir por mí esas investigaciones. Voy 
á reproducir aquí las conclusiones que yo he formulado con 
los numerosos materiales que me ha entregado. 

Resulta que el nombre de animus domiyii se remonta en todo 
caso hasta Cujas que se sirve de las palabras de 

Teófilo, pero entendiendo por esto, no la iniención, sino la 
creencia de ser propietario (Observ. 9, 2B). Esta última con- 
cepción la combate Donello (come., V. 0), que invoca taro 
bién en su favor la autoridad de Teófilo, cuyas palabras tra- 
duce, no por animus domini, sino por af/ectiis dorninanhs. La 

teoría actual encuéntrase aquí desenvuelta con la ma} or da 

ridad. No es necesario poseer opinione domini, sino tan solo 
affeclu domini. Basta para eso: ut quis se pro domino oeuat, 
quamvis nulla ex causa aut ex injusta causa rem ieneai. Las perso- 
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ñas qui rem aliqnam eiinni justa ex causa tenent, non tamen ut suam. 
sed ut aliena versaniury entre los cuales cuenta, no sólo el in- 
quiliso, el colono, el usufructario, sino también el acreedorj 
no tienen este animus, y por tanto, no tienen la possessio. No 


eeñala categoría especial de posesión derivada. 

Esta última no se remonta más allá de Lauterbach , y 
así podemos, hasta obtener más amplias noticias, considerarle 
como su autor. Tuvo en verdad muy poco éxito. Los autores 
que siguieron no la mencionan. El anímus domini encuéntrase s 
por el contrario, muy á menudo en los escritos de los prácticos 
de los siglos XVII y xvni, aunque sin definición normal. El úni- 
co punto sobre el cual todos están de acuerdo, es el de la cir- 


cunstancia negativa de que este animus falta en el tenedor, 
mientras Ciue la divergencia se manifiesta en que los unos lo 
admiten aun en el injustus qmssessor, y los otros sólo en eljusíus 
possessor. Otro partido, que parece haber sido el más fuerte, 
pone la distinción en la voluntad de poseer exclusivamente, en 
el animus sih¿ ó alteri possídendi. Lo demás no tiene interés p^ara 
mi en este caso (1). Mi único objeto era asegurarme de si las 
nociones del animus domini y de la posesión derivada p>rovenian 
de Savigny ó si eran conocidas antes de él. Los testimonios in- 
dicados de Doneilo y de Lauterbach autorizan esta última opi- 
nión. Esas dos nociones se presentan en Savigny como si de él 
emanasen. En cuanto al animus dominio es verdaderamente in- 
concebible que haya podido tener esta creencia cuando escribía 
su obra. Es imposible que haya dejado de consultar la exposi- 
ción de la posesión de Doneilo, que, por lo demás, se encontra- 
ba al alcance de todos en la última mitad del pasado siglo (2). 


(1) Recomiendo la historia literaria de la posesión aninvM domini y de la 
posesión derivada á las Facirltades de Derecho que deseen un buen tema para 
un concurso, 

í¿) Ayldinger, Comm. ad. Pand., p. 638 (1747): curtí a//cclii domini... Tmbendi 
ni SUAM, Helnecio, Elcm. jur., § 1288 (1766): detinet ANIMO domini rrm sihi 
habcndi. Berger, Oecon. Jur., p, 397 (1777): sitie AFPECTiONE DOMINI. Hofacker, 
ói,s'í.,p.94 (lipj: ANIMO citqufí affectu domini. WalJeck, Instit, § 238 (1800): rem 
UT suam possideat. A título de curiosidad del lenguaje, indicaré que el animus 
domim en alemán so disfraza bajo la expresión «Gemüth, solches Ding für sick 
ÜU behalten-i, sentimiento de conservar alguna cosa para sí, V. Struben, Ju~ 
nsprudenz. aument. por Flücken, p. 449 (1706). 
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En cuanto á la posesión derivada, me cuesta trabajo creer que 
quien ha consagrado una tan grande atención á la historia li- 
teraria de la posesión (p. 5 á 24), haya podido perder de vista 
á un autor como el Lauterbach, que debe ser considerado como 
uno de los representantes típicos del saber jurídico de su tiem- 
po, y que en la época misma en que Savigny escribía gozaba de 
alta reputación, merecida en mi concepto. Yo mismo al verlo 
citar tan á menudo en el curso de mi profesor Thibaut, lo he 
consultado muchas veces, y no sin provecho, habiendo quizá 
aprendido más en él que en muchos otros tratados muy estima- 
dos de la época. 

La circunstancia de que Savigny no haya hecho mención 
alguna de su predecesor, y el olvido inmerecido en que caía 
la literatura de los antiguos prácticos á consecuencia del em- 
puje de nuestra ciencia que se inicia con la aparición do Sa- 
vigny, puede haber sido la causa de que una opinión de tiempo 
ha ya formulada se conociese en adelante por su nombre. Para 
ver el influjo enorme que Savigny ejerció sobre su época y so- 
bre la siguiente, nada más característico que fijarse en el des- 
precio en que cayó la literatura posesoria anterior. En todas 
las controversias que tan fuertemente excitaron á las gentes, 
casi nunca, fuera de algunas cuestiones de menor importancia, 
se ha pasado de Savigny. Rara vez se encuentra en la litera- 
tura posesoria de nuestro siglo el nombre de un jurista de la 
época anterior (1). En suma, Savigny viene á ser el límite en 
el cual se detiene la doctrina moderna; todo lo que cae más 
allá no llama su atención, cual si perteneciera á un período 
literario completamente abandonado y sin interés alguno. Yo 
mismo tengo que declararme culpable de esta omisión. En mi 
trabajo sobre el Fimdmnenlo de la protección posesoria no he pa- 
gado de Savigny; la idea de examinar las opiniones de los ju- 
ristas anteriores no se me ocurrió por entonces. 

Sólo de este modo puedo yo explicarme el haber expresado 
la opinión errónea de que el animus domini y la posesión deri- 


(1) No cabe exceptuar la obra de Cruns: ¡tniu dex im Mittelal- 

(ff, poiqi^e no se reñere á la Irori'i actual, ;?¡no a la hixiorla de la posesión, 
ct’uXLplicindo su i.)Vij©t.o fifi xüetno Tnu.6stT<\. 
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vacia son creaciones de Savigny. Los que hablan de ellas no 
citan sino á él: los que las combaten, sólo á él atacan. Y esto 
está perfectamente justificado, porque el representante más 
importante de una opinión ó de una tendencia debe resignarse 
á la lucha. Pero, como acabamos de ver, el supuesto á que me 
refiero no es exacto. Si se ve en el establecimiento de la no- 
ción del animiis domini y de la posesión derivada un mérito de 
Savigny, tal mérito ha desaparecido después de las pruebas 
expuestas; si ello es motivo de censura, la censura resulta muy 
apagada y se reduce á decir que, por excepción, Savigny ha 
desmentido completamente en este caso su independencia ha- 
bitual frente á las opiniones tradicionales. Si, sin dejarse llevar 
demasiado de las concepciones ya hechas, hubiera acudido di- 
rectamente á las fuentes, probablemente no se hubiera encon- 
trado aprisionado en los lazos de aquéllas. 

Tengo que renunciar á seguir paso á paso la lucha que Sa- 
vigny ha desencadenado en nuestra ciencia. Fácil es enterarse 
de ella en otras obras. Voy á limitarme á indicar á grandes 
rasgos la posición que nuestra ciencia ha tomado frente á la 
teoría de Savigny, 

No diré una palabra acerca de la estéril controversia sobre 
la presencia ó la ausencia del animus domini en los casos de po- 
sesión derivada (1). Tiene esto para mí el mismo interés que 
la cuestión de saber si la serpiente marina vive bajo los tró- 
picos ó en los mares polares: si pone huevos ó si es vivípara. 
Quien, como yo, no ve en el animus domini más que una ser- 
piente marina de la ciencia, no puede estimarse obligado á 
consagrar su pluma á referir las vanas controversias que sobre 
8U existencia se agiten. 

Creo poder limitarme á decir, en cuanto á la posesión de- 
rivada, que ha sido conservada como una consecuencia inevi- 


.1) El unioo curso de derecho romano, que yo sepa, que rompe con él y 
^ o un modo fuerte, ea el de Dornburg, t. 1.*, pft,g. 39i (l8Sp: «La posesión 
< envada es una construcción jurídica artificial y extraña á las fuentes. Por 
sa causa la toona de la posesión romana no ha podido aclararse durante 
' autor sobre el anmw domini. 
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table del animtis dowm? de ladeoría reinante (1). Nada nos dice 
en concluBión sobre los motivos prácticos que han ocasionado 
esta pretendida singularidad; conténtase con decir que los 
romanos han llegado á ella por razones prácticas é históricas. 
La objeción hecha (2) contra la supuesta singularidad de la po- 
sesión derivada, que los romanos trataban como cosa comple- 
tamente normal, no se encuentra por lo común en las obra» 
sobre la posesión. En todo caso, la teoría reinante no ha cum- 
plido la misión que le incumbía respecto de la posesión deri- 
vada, En lo tocante á la posición tomada por la ciencia frente 
ai miiniiis domíni de Savign}% creo pueden distinguirse tres sis- 
temas ó posiciones diferentes. 

La primera. Adopción pura y simple de la teoría de Sa- 
vigny. Caracterizase porque los autores que la sostienen se li- 
mitan á invocar en favor de la noción del animus domird la au- 
toridad positiva de las fuentes, sin detenerse á justificar por 
motivos intrínsecos, la necesidad del animus domim. Otros han 
procurado ó han intentado hacer semejante justificación, y de 
ahí ha resultado la segunda, posición. 

La segunda. Puede distinguirse de la anterior, denominán- 
dola en breves términos; racional y positiva. Trata de dar á la 
posesión romana una base racional, esto es, dialéctica. Es, se- 
gún ellos, tan poco romana , específicamente, que más bien 
puede considerarse exigida por la naturaleza necesaria de las 
cosas, por la esencia de la voluntad y otras frases semejantes. 
Si los romanos no la hubieran reconocido, la ciencia actual lo 
habría hecho. La fuerza atractiva y seductora de esta idea se 
produce sobre todo por la circunstancia de que se la encuentra 
hasta en algunos positivistas délos más conspicuos, que en toda 
su vida no se han hecho culpables de la más leve tendencia ha- 
cia una concepción filosófica dcl derecho, tal como Schweppe y 


i\.) m único autor do la época anterior que debe exceptuarse es K. Piei 
fer, tVi# ¿xt und giltim romwdica Ríí-ht da* Rcxitxf Tubiuga I8i0. Lo que dice (pa- 
gina 72! do la posesión del onfiteuta y (pág. 79; ile la del acreedor con prenda, 
es excelente. La teoría reinante no se ha fijado en su obra. Entre los autoretí 
contemporáneos debe citarse sólo Dernburg. Véase luego. 

(2; Por ejemplo, por Pfeifer, pág. 65: <Nue.stras fuentes hablan como sí 
fuese cosa corriente que el enfiteuta, etc., posee juridicaraente. *Meischeider. 
Jintilx wm¿ Beiitzfsuckuiz, 1.® parc., Berlín, 1875, p. 27. 
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Goschen. El primero (1) dice: algunos casos, en si y i>arasi, 
no ^implican más que la tenencia, y él segundo (2) en si y para 
si, sólo puede ser tenido como poseedor quien une á la tenen- 
cia la intención de disponer de la cosa, exclusiva y arbitraria- 
mente. ¡En sí y para sí! ¡Ni que hablase Hegel! 

En Puchta (3) la cosa toma el aire de una oposición entre 
la naluraleza originaria de la posesión y las modificaciones jurídi- 
cas que la han violentado. 

En el protoplasma dialéctico que contenía en germen el 
mundo del derecho, la posesión y la tenencia estaban ya sepa- 
radas por la diferencia intrínseca de la voluntad: «La diferen- 
cia del aninius cica dos especies diferentes de posesión. >> Como 
Castor y Pollux, estaban en el mismo huevo; pero, como ellos, 
también tenían una naturaleza esencialmente diferente. Cuan- 
do hubieron salido del huevo luego, todo era ya obra de su «na- 
turaleza originaria»; y entonces vino la maldición del derecho 
positivo, la arbitrariedad del mundo con sus «modificaciones 
jurídicas» y las «adiciones al puro hecho de la posesión.» La 
posesión hubo de resignarse á ver tratar como á su igual á la po- 
suoióu derivada, que, según su naturaleza originaria, no es más 
quti una simple tenencia. Pero el hombre inteligente sabe que 
«cuando alguno ocupe una cosa sin el animus domini, su volun- 
tad no abarca el cuerpo entero de la posesión, y por consiguien- 
te lio le da, en si, un contenido jurídico». 

En Bruns (4) es la filosofía en persona quien toma la pala- 
bra para abrirnos la comprensión intima de la voluntad de po- 
.'^eer. Ha añadido á su obra, perfectamente clásica, en lo relativo 
á las investigaciones históricas, un capítulo que hubiera podido 
.suprimir sin grave daño. Su título es: La fiilosofiía del derecho de 
posesión. El punto en que se fija es el de la «necesidad interna 
de la posesión» (p. 468), y su examen refiérese, por consiguiente, 
a k) que la misma implica. Ahora bien; todo ello está en la di- 


'D lííimtxrJinn Privafrerlth, II, § 215. 

(2J Vorieitsungen üher dm gcnieinc üimlreaht, I, 
(Jj l'atuUkkui, Epígrafes do los §§ 123 á 125, 
tutxonem, § 226. 


p. 004. 

VorJffíKunfjcn y Gurm» der 


Insti- 


SesiUti icti MiUdaUer «ncí ín der Qegcnwitrt (1843; p. 463 y 
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ferencia de la voluntad de poseer, y la consecuencia natural resul- 
tante es que sólo posee quien tiene el animus domini. No se pue- 
de considerar como tenedor completamente para sí, y por tan- 
to, como verdadero poseedor, sino al que posee animo domini, 
siendo incomprensible que se haya querido hácer uso de la gran 
extensión de la enfiteusis para probar que el enfiteuta posee 
para sí (p. 470). 

Claro es que si los que tienen en virtud de un derecho real 
no pueden ser considerados como poseedores para sí propios, 
mucho menos se podrán considerar tales los que no tienen 
sino en virtud de un derecho 2 )crsonal, Esas personas no pueden 
siquiera ser consideradas ni como poseedores incompletos; es 
preciso rechazar la concepción contraria del derecho prusiano. 
íEn virtud de la naturaleza de esos derechos no se jmede imagi- 
nar esa relación sino en el sentido de que el extraño posee en si 
y C7i general^ de una manera absolutamente completa (!) para el pro- 
pietario; y que la tenencia en la persona no es más que una re- 
ducción especial de la posesión en general del propietario, co- 
rrespondiente á la extensión y al carácter del derecho ejercido 
sobre la cosa. Síguese eso necesariamente de la naturaleza de los 
derechos sobre la cosa de otro» (p. 471). 

La opinión que queda expuesta es una de esas ilusiones 
científicas, en las cuales aprisiona uno mismo la razón para 
figurarse que las cosas deben ser tal como son. Constituyen tales 
ilusiones, en mi concepto, una de las aberraciones más peligro- 
sas en que la ciencia puede caer. Iniciadas con la intención de 
romper los lazos de lo positivo, nos atan con tanta más fuerza, 
cuanto que en lugar de la dependencia exterior de una regla po- 
sitiva, ponen la interior, mucho más peligrosa, de la creencia 
en su necesidad. El positivista ¡niro que .se inclina ante lo po- 
sitivo, como ante un hecho brutal, al cual debe someterse, sin 
preo;untarse si es ó no justo, no está atado más que de una ma- 
nera puramente exterior; limítase á decir: las cosas son así, pero 
sabe que podrían ser de otro modo, y en su virtud conserva su 
libertad interna. El dialéctico, por el contrario, que se persuade 
de que la cosa dehe ser así, sacrifica su libertad interna; el yugo 
que lleva, no se apoya, como para el otro, en la coacción exte- 
rior, sino sobre la propia voluntad libre. No tiene, pues, espe- 
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ranza de sacudirlo nunca; paréceso á aquel que se ha hecho es- 
clavo por convicción, á sabiendas de su destino, y á quien, por 
tanto, no se le ocurre romper sus cadenas. 

Tal es, en verdad, el fruto do esta dialéctica (jue se vanaglo- 
ria de librarnos del peso de lo positivo. Mn rigor, lo que hace es 
torjarnos cadenas más estrecliaa. La supuesta libertad de lo po- 
sitivo no es en realidad, sino el peor de los servilismos, el del 
jKnifiamienUHiuesehaimpucstopor base probar más de lo que es 
necesario. i6i lo positivo tuviera el aspecto directamente opues- 


to, ])robaria aún que es necesario. En realidad, la idea que 
ha pretendido adquirir y cree haber adquirido p(»r vía especula-, 
tiva para (ustilicar lo positivo, está tomada de lo ])ositivo mis; 
mo.Sii i)rctendí(.lo (ijyi'ioKÍsaio, no es, en verdad, más que un sim- 
ple aihKskrlvj ¡amo; recuerda, el derecho natural del pasado siglo, 
tjue reícna á «la razón natural», entre otros, los j are i>i re aUnm 
del derecho romano. t5i Pablo no se hubiera dejado arrastrar ha 
ciu la idea absolutamente falsa, como se demolí mrá á su tiem- 
po, de poseer la distinción de la posesión y do la tenencia, en. 
relación con el ai>¿)uns, convencido estoy de (¡ue jamás se hubie- 
ra oído sostener que esta distinción resulta necessiiaineute de 
ia naturaleza misma de la voluntad. Luego (X i V) demostrare- 
mos que la aureola de la necesidad lógica con que esta opinión 
ha querido rodear á ia teoría subjetiva, es tan solo una nube 
que se disipará por si sola. 

La kreem reemp)iaza el animas domini por el unrmns posse^ 
dendl. Xo se trata, por supuesto, del nombre sólo, sino de la idea 
que se le supone. Savigny ha creído encontrar el punto de apoyo 
que las fuentes romanas le niegan en el animas i), § 4; 3, 29, 
^ 2), no solo en la ptalabra, sino en la cosa, eu Teófilo, que 
exige en la persona dei poseedor la Sst-óCovto;. Pero ^vxn 
o¿v7to^ov-:os, no quiere decir animas domini, sino anlmus domin an- 
tis (1). Teófilo se limita A indicar ia expresión latina animus 


(1) El mérito de haber señalado el primero en nuostros tiempos este 
punto, coiTospomle, que yo sepa, á Bockinjí, P»nd*:ckeu, edic. (18Ó3), I, 
p. iiBm. Entre los juristas antiguos, Donello (p. 209;, había hecho semejan- 
te traducción; ol mérito do haber combatido por primera vez toda la concop- 
n e oaimiM domini y de haber puesto de manifiesto la contradicción que 
en Bi entraña, corresponde á Kierulff, Theorta dd derecho civil común, t. I (1899;, 
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possidendi, insistiendo particularmente sobre el poder exterior 
del poseedor. Tal es, en mi concepto, el progreso más impor 
tante que la teoría subjetiva ha hecho en nuestro siglo. De ese 
modo desaparecía la relación contraria á la naturaleza, estable- 
cida entre la posesión y la propiedad (XIV) y la anomalía de 
la posesión derivada. 

La teoría subjetiva ha dado un paso hacia adelante con la 
disertación de Mandry (1). Trata éste la cuestión de si es pre- 
ciso atribuir la posesión ó la tenencia al inventor (de buena fe) 
y al negoUorum gestor. Según la teoría reinante, sería incuestio- 
nable decidirse por la tenencia, porque ambos tienen la inten- 
ción de adquirir la cosa, no para sí, sino para el dueño de la 
posesión. Mandry resuelve la cuestión en un sentido opuesto, 
y como resultado, estoy plenamente de acuerdo con él,(XVlI), 
salvo que yo liego á donde éi llega partiendo dei punto de vista 
de mi teoría, mientras él parte de la teoría subjetiva. Cuando 
leía yo las primeras páginas de la disertación, creía que il)a á 
encontrarme con mi propia teoría, porque el punto de vista que 
mantiene, para su opinión, es que en la opinión contraria, la 
cosa podría quedar quizá, añade, sin posesión, puesto que no 
se le puede atribuir ai doniiniis possessionis ^ que nada sabe de la 
aprehensión hecha por el intermediario; ese punto de vista «de 
la inadmisibilidad de toda protección posesoria» ó de la falta 
de concordancia entre las exigencias de la oportunidad y los re- 
sultados aparentes de la lógica jurídica, no es otra cosa que el 
punto de vista teleológico que determina, no sólo toda esa con- 
cepción dei derecho, sino también la de la posesión, y que ex- 
plicaré respecto de las diversas relaciones en ei cap. XVI que 
trata de la Teleología de la posesión derivada. 

Cuando pienso en la inadvertencia completa de este punto 
de vista por parte de la teoría reinante, en la cual hasta aquí sólo 
Pfeifer ha tenido ei acierto de no caer en este respecto, no puedo 
menos de designar la consideración invocada por Mandry, aun 
cuando se haya restringido á las relaciones discutidas, como un 


i,. 347 353: casi al }.ropio tiempo (en 1S40), pero con independencia de ól ItRcía 
;.o propio Pfeifer, 1. c. p 35. 

í’l) Archiv. für civil. Praxis, t. 63, p. 1-Ü6 {1880). 
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jjrogrefío importante. Me ha llamado la atención corno un so]>io 
de aire fresco y benéfico en la atmósfera sofocante y mefítica de 
la lógica. Si el autor hubiera perseverado en el camino empren- 
dido, necesariamente hubiera llegado á mi teoría, renovando 
así de arriba á abajo la teoría de la voluntad. 

^'o lo ha heclio. La mantiene y afirma, pero la obligación 
que tenia de conciliar con ella la decisión que había dado 
para los dos casos indicados, le condujo á demostrar la com- 
patibilidad de la voluntad de poseer con la intención de ocu- 
p»ar la coi-a para otro. También aquí toca con una de mié 
ideas, salvo que yo me sirvo de ella para refutar la teoría de la 
voluntad (XV) y éi para apoyarla. Esta idea de su parte es 
también muy sana; también señala un progreso decidido en la 
teoría subjetiva, y quien quiera que se proponga en adelante 
mantenerla en forma, hará muy bien en apropiar.se esta me- 
jora preciosa de la noción de la voluntad de poseer. 

Por lo demás, yo no puedo detenerme más tienjpo en esta 
disertación: bástame consignar que el autor no se ha libertado 
luin de la teoría subjetiva. Transcribiré á este efecto el pasaje 
siguiente; es uno délos últimos párrafos en los cuales resume 
los resultados de su trabajo (p. 26); «Si se entiende la volun- 
tad de poseer (animiiS jjossidendi) por oposición con la voluntad 
de tener y la distinción no está fundada más que sobre la inteyi- 
uón de erigirse á sí propio en poseedor jurídico.» La teoría obje- 
tiva no conoce oposición entre la voluntad de poseer y la de 
tener; no conoce sino la voluntad de poseer en el sentido ex- 
puesto antes en el cap. III; la existencia de la tenencia, según 
ella, descansa siempre y sin excepción, tanto en la tenencia re- 
lativa, como en la tenencia absoluta, únicamente en la disposi- 
ción jurídica que niega excepción al mente, á la reunión com- 
pleta de las condiciones legales, el efecto que de ordinario 
tiene. 

Después de Mandry, Dernburg ha expuesto su opinión sobre 
la voluntad de poseer en dos obras recientemente publicadas (1;. 


V í¿ti> jurietiach^^^ des riimischen Rechts ^ 1883 ) 

^ y P-. respectiva- 
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Al principio creí haber encontrado en ellas una aproximación 
hacia mi teoría, y en cierto modo la hay, á saber, en la apela- 
ción al punto de vista teleológico para explicar la tenencia del 
colono y del inquilino (B. 69), así como la posesión del susti- 
tuto (p. 4Ü9) (1). Pero en lo demás, Dernburg se mantiene en 
el terreno de la teoría subjetiva. Lo que á primera vista me 
desorientaba, era la circunstancia de que en él, a*l lado del 
ammus^ entrase en escena la musa possessionis (B. 67, nota 2, 
p. 406). Lo que hay es que la significación que Dernburg le 
da, no es la de un principio imperante y dominador de la orga- 
nización de toda la teoría posesoria, sino la de un elemento de 
prueba para eslablecer la voluntad de poseer en un caso parti- 
cular (2). «La voluntad de poseer, dice(P. 406), debe inducirse 
del estado de hecho, resulta sobre todo del motivo — la causa — 
por el cual se toma posesión.» Se atiene igualmente á la doc- 
trina de la dualidad de la voluntad de poseer, y he ahí precisa- 
mente el punto distintivo que pone mi teoría en oposición con 
la reinante. «Todas las especies úq possessio juridica, dice, tie- 
nen de común el animus possidendi^ es decir, la intención de 
dominar la cosa de hecho y para si exclusivamente» (P. 392). 
Con ocasión de la posesión á título de propiedad (id. 393), se 
ve aun figurar el animus domini, ai cual, por lo demás, niega 
el valor que Savigny le reconocía, lo que indica al propio tiem- 
po BU actitud frente á la posesión derivada, sobre la cual 
emite el juicio perfectamente exacto antes referido. Los demás 
poseedores (prestamista, enfiteuta, superficiario, inventor, se- 
cuestro), tienen también el animus possidendi. «Sin embargo, 
eso no borra la diferencia en principio de esos diversos géne- 
ros de posesión, porque radica en la noturaleza de las cosas, 
quedando por ello independiente en absoluto de la circunstan- 
cia de que los romanos le hayan ó no acentuado ó hecho re- 
saltar» (B. 67), 

Hay, pues, en el seno de la posesión jurídica diversos géne- 
ros de posesión, producidos por la diferencia genérica de la 
voluntad de poseer obrando en la naturaleza de las cosas. 

(1) Me remito en este punto, sin Interéx ahora, al cap. XVI qna trata 

la teleología de la posesión derivada. 

(2; La misma manera de ver que hemos señalado antes en liaron. 
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Si ÍA posesión jurídica se caracteriza por la volimtad de 
poseer para sí, la tenencia se caracteriza «como posesión de la 
cosa otro — alieno nomine possidere. El representante tiene 

la tenencia porque quiere poseer para el representado (P, 396). » 

No creo necesaria otra prueba para demostrar que Derii- 
burg no está aún libre por completo del influjo preponderante 
de la teoría de la voluntad de poseer, para organizar la insti- 
tución de la posesión. 

Después de la publicación de la primera obra, creía yo po- 
der admitir que á lo menos se había separado de la opinión que 
más arriba he señalado como teoría de la voluntad individual, 
y cuyo carácter insostenible he sentado ya anteriormente. En- 
contraba en B. 67, nota 2, esta indicación: 

«Los romanos no han investigado si el animns possidendi 
existe subjetivamente en un caso particular, según la conce ]>- 
ción particular del poseedor autorizado; hubiera sido eso caer 
en vaguedad é indefinición; se juzgaba, principalmente ^ según 
la cama possessionis. Aquél, que comenzaba á poseer, sin prí - 
texto alguno aparente (?), como ladrón ó bandido, tenía la po- 
sesión en virtud de un simple animus^ sin que pudiera hablar 
de una causa.* 

Ya he indicado antes lo raro del resultado práctico que re- 
sultaría de ahí, á saber: que la gente honrada tuviera que ale- 
gar una causa y probarla .si fuese combatida, mientras los la- 
vlrones vencerían con su mero aninms. Cuando decía el autor 
que el animus possidendi no debe ser investigado en un caso 
individual, rechazando enérgicamente la opinión contraria, 
creí encontrar una repudiación completa en Dernburg de 
la teoría de la voluntad individual, y me felicitaba grande- 
mente del buen sentido práctico de que daba muestra. La se- 
gunda obra vino á hacerme ver que me equivocaba; la teoría 
de la voluntad individual se preocupaba muy poco con el pasa- 
porte que se le expidiera en la primera, porque en la segunda 
obra se reinstalaba nuevamente. Primero, con ocasión del coas- 
tdutum possessorium (P. 412). La causa, dice aquí, no es necesa- 
ria; la simple declaración hecha por el que enajena de que en 
adelante quiere poseer para su cocontratante, tiene la misma 
significación. Así, la voluntad de poseer puramente individual, 
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puede muy bien dar á la relación posesoria otro aspecto: lo que, 
en rigor, equivale á decir que la teoría de la voluntad indivi- 
dual persiste. Manifiéstase por segunda vez, á propósito de la 
adquisición de la posesión por representante (P. 410) bajo la 
forma de la condición que el representante debe tener la m- 
iención de adquirir la posesión para el principal. Según la teo- 
ría de la voluntad abstracta, esta intención nada tiene que ver 
en el asunto; si la relación implica la adquisición de la pose- 
sión para el principal, el representante puede tener la inten- 
ción contraria y declararlo ante testigos; la causa hace bu pa- 
pel; la voluntad contraria no tiene fuerza. Según Dernburg, 
el representante, al declarar que quiere adquirir la posesión 
de la cosa para sí ó para un tercero, puede impedir la trasmi- 
sión de la posesión y de la propiedad á su principal, á pesar 
de la voluntad contraria del que verifica la tradición. Según 
él, una administración de un ferrocarril, á la cual un criado 
presenta un talón- resguardo con declaración de que quiere 
adquirir la posesión para sí, puede negarse á entregar la mer- 
cancía, porque sería responsable de la entrega hecha á quien 
no tiene derecho. Por mi parte, creo que no se preocuparía 
gran cosa con semejante declaración. 

No puedo terminar mi examen de las dos obras de este au- 
tor, sin mencionar dos opiniones históricas por él emitidas, y 
que considero falsas. 

Según la una (B. 67, nota 2, P. 406, nota 1), la cuestión de 
saber si se posee se determinaba en la época antigua según la 
causa possessionis ^ esto es, según el motivo que conducía á lu ad- 
quisición del poder de hecho. Más tarde se admitió que era 
preciso para la adquisición de la posesión el anitnus possidendi. 
Espero sentar luego (XV) que no ha habido en ese respecto 
jamáB el menor cambio. Prácticamente , lo que siempre ha hecho 
inclinarse la bala.nza, es la causa, sin que el animus contrario 
Fuese tomado en cuenta para nada; por de pronto, Rabremos 
inmediatamente (XIII) lo que en todo rigor vale el animus 2 ^os- 
de Pablo. 

Según la otra opinión (P. 392, nota 1), la distinción entre 
la posesión y la tenencia no dataría «sino de la época imperial. 
Kn loB últimoB tiempos de la República, Quinto Mucio Bcsevo- 
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la DO la conocía, ó, á lo menos, no la admitía». A este efecto 
se cita ia L. 3, § 23, h. t, en la cual Pablo rechaza con so- 
berano desprecio ( ineptissimtm estj la opinión de ese jurista que 
había querido considerar la relación posesoria del inmissus in 
jjossessionem como una posesión. La censura que dirige á su 
eminente predecesor no es más que uno de tantos asertos lige- 
ros nada considerados, de que ya daré más adelante bastantes 
ejemplos (Xlll), y que recae con más fuerza sobre él. Desde el 
punto de vista del jurista práctico que juzga la cuestión de la 
existencia de la posesión según la protección concedida, se 
podría invocar para justificar la posesión del ¿mnissus la cir- 
cunstancia de que estaba unida á una protección posesoria (1). 
Si la jurisprudencia posterior se decide por lo contrario, po- 
dría haberse guiado por motivos importantes, dictados por la 
consideración de la construcción armónica de la teoría poseso- 
ria; pero, á mi ver, si Pablo ha podido tratar con semejante 
desprecio una opinión que, desde el punto de vista anterior de 
la teoría, parecía como perfectamente justificada, todo ello 
no es más que una buena prueba de su extraordinario doctri- 
na rismo. 

No tiene eso importancia para la cuestión única que aquí 
nos interesa: Quinto Mucio, ¿conocía ya la distinción de la 
posesión y de ia tenencia? No hace falta probar que la conclu- 
sión que saca Dernburg del hecho de que aquél admitiera la 
posesión para el ¿muissus no es fundada. Porque uno clasifique 
un objeto equivocadamente en una determinada categoría fal- 
sa, ¿puede inferirse que no conozca la verdadera? Si nada más 
se sabe, sólo podrá decirse: es posible que no ia haya conocido, 
pero puede ocurrir que no la haya estimado aplicable. Ahora 
bien: en el caso presente, lo exacto es esto último: creo haberlo 
puesto fuera de duda con mis anteriores explicaciones acerca 
del desenvolvimiento histórico de la noción de la tenen- 
cia (\H1). El conocimiento de la distinción entre la pose- 
sión y la tenencia es en Roma tan antiguo como el pensa- 
miento jurídico. En labios del sabio de que se trata, esta opi- 
nión me ha sorprendido tanto más, cuanto que no tiene reía- 


(l) LBuel , Da* tdicium 


perpetnuT», p. 341, 364. 
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ción alguna con lo que dice del motivo social y económico de 
la tenencia y del arriendo (B. 69), Los motivos que aquí invoca;: 
«porque los colonos respectivos suelen pertenecer á las clases 
pobres; porque los arrendadores no creen poder mantener el 
orden más que si unos y otros quedan bajo su dependencia ab- 
soluta; porque el derecho romano ha sido formado principal- 
mente por los intereses de las ciases ricas», ¿no han logrado su 
valor propio hasta el comienzo de la época imperial? La época 
antigua estaba, sin duda, también en posición de apreciar su 
poso y valor como la época imperial, y sería difícil que se hu- 
biera esperado tantos siglos para hacer lo que implicaban, tanto 
más, cuanto <^ue la tendencia del derecho, señalada por Derrt- 
burg mismo, á favorecer los intereses de las clases ricas, es mu- 
cho más cierta para la época antigua que para la posterior (1). 
Creo haber sentado en el pasaje antes citado con qué gran facili- 
dad la transmisión de la relación de tenencia se efectúa en Roma 
de los hijos y de los esclavos á los colonos y á los inquilinos. 

Mi estudio acerca del desenvolvimiento literario de la vo- 
luntad de poseer se termina por la conclusión siguiente; el 
dogma de la dualidad de la voluntad de poseer y de la distin- 
ción que determina entre la posesión y la tenencia, desde la 
época de los glosadores hasta el momento presente, no ha sido 
puesto en duda por nadie. Es una de las verdades mejor senta- 
das del derecho romano, y sea cual fuere la fuerza de la bicha 
que se ha producido sobre la fórmula exacta de la voluntad de 
poseer, la oposición existente entre ésta y la de tener no ha 
sido discutida por nadie, que yo sepa; figura hasta hoy en todos 
nuestros manuales como uno de los principios fundamentales 

de la teoría posesoria romana (2). 

Y sin embargo, esta doctrina es absolutamente falsa; el de- 
recho romano no conocía en realidad más que una sola vo- 
luntad de poseer. La diferencia éntrela posesión y la tenen- 


(t> Vóaso mi Scherz un<¡ Kr,i>ít Li (ler Juri*prudenz, p. 175 233. , , 

{2; Arndt.s, § 135; Barón, § 112; BÜcking, § 123, nota 22; Brinz (2. edic.;, pa- 
rí a fo 125; Dernburg, i. c.; Keller, § 115, Kieruln, p. 343, Eota; rüchta, § 123: 
Sfeuffert, § 105; Sintenis, § 22; Wachter, § 122; Winscheid, § 148 149. En el capi- 
tulo XI be citado las obras portenecientes á los autores de la época anterior. 
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cía no es el resultado de una diferencia genérica en la voluu- 
tad de poseer, sino de una disposición jurídica que niega en 
ciertas circunstancias á las condiciones positivas legales de 
la posesión sus efectos ordinarios. 

¿Cómo ha podido producirse esta falsa doctrina? 

Las explicaciones que siguen nos lo dirán. 


XIII 


El «animus pcssideatis^ de Pablo. 


\a antes iie indicado brevemente que el objeto del presente 
capítulo y el del siguiente consiste en la prueba intrínseca á 
que es preciso someter la teoría subjetiva. Tiene por íin seguir 
esta teoría en su construcción, ya vista en el capitulo VI, y 
á la vez examinar si el cimiento sobre el cual se ediñca su doc • 
trina es seguro y si los materiales empleados son sólidos. 

Todo ello es, cuando menos, muy discutible, según los 
resultados obtenidos por las pruebas histórica (VIÍ-VHl), pro- 
cesal (IX), leijislalivO'poHíica (X) y didáctica (XI). Preciso es ad- 
mitir que se ha cometido en la construcción alguna grave falta. 
Cuando un ediñcio, después de su terminación, re.sulta que es 
inhabitable, debe ser porque en él hay algo que no estáen orden; 
los cimientos, los materiales, la construcción, ó acaso todo ello 
á la vez. Procuremos, pues, descubrir en dónde está el defecto. 

Empecemos ante todo por los cimientos. 

La gloria discutible de haberlos sentado corre, sponde á Pa- 
blo, quien en dos pasajes: L. 1, § 20, 7¿. b; L. 37, de pign, ací.. 
(13, 7), señaló el animiis possidentis como condición de la pose- 
sión, negando la posesión en aquél al representante, y en éste 
al colono á causa de su ausencia. Si los compiladores de las iPan- 
decías hubieran obrado con estos dos textos como los de las Ba- 
sílicas (25, 1, 36; 50, 2, 1), que se limitan á citar la regla: el re- 
presentante y el colono tienen la tenencia, sin reproducir el 
motivo de Pablo: quia (procurator, tutor, curaior) non habeat ani- 
mus possidentis-quia conducenii non sii animus possesionem apiscen- 
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di la teoría subjetiva jauiás se hubiera producido. En efecto, 
en' parte alguna, en nuestras fuentes, se trata del animus possi^ 
iiendi: por supuesto, en el sentido de Pablo. Por mi parte, afirmo 
que jamás he podido descubrir la más leve huella. ¿La omisión 
de las Basílicas obedecía ai sentimiento exacto de sus autores, 
de que no se trataba más que de una opinión puramente indi- 
vidual de Pablo, inconciliable con la teoría de los demás juris- 
tas romanos? ¿ó es que esta época había aprendido ya á cono- 
í'pr á su costa el animus possidentis , ó es, quizá, que la práctica 
no lo ha tenido en cuenta? No me detendré en estas cuestiones; 
en todo caso, creo deber señalar el hecho, no advertido hasta 
hoy, que yo sepa, de que los autores de las Basílicas no han es- 
timado digno de ser incluido en su recopilación el animus pos- 
sidenUs de Pablo. 

Trátase, pues, de una opinión individual de Pablo. Tal es 
la primera tesis que yo siento y formulo sobre el animus possi- 
dendi y que los defensores de la teoría subjetiva tendrán que 
recoger. Luego veremos si los partidarios de la teoría .subjetiva 
han legrado mejor que 3-0 descubrir en los demás juristas hue- 
llas ciertas (1) del animus 2>ossidentis . 

Mi segunda tesis, que es decisiva, es la siguiente: El íiwh 
m US possidentis, de Pablo, no tiene el valor de un principio de 
derecho, sino que es sólo un punto de vista constructivo. 

La falta cometida por la teoría subjetiva, y que es el punto 
do partida de todo lo demás, consiste en una confusión por 
virtud de la cual se ha considerado como una verdad dogmática 
un punto de vista exclusivamente coyistrucfivo. 

Para que la demostración de esta segunda tesis implique, 
como espero, la convicción del lector, me será preciso des- 
envolver numerosas consideraciones, que deberá perdonarme. 
i\Ie veré obligado á ir mucho más allá de la cuestión que nos 
interesa inmediatamente, haciendo entrar en la esfera propia 
de mi examen consideraciones generales, tales como la activi- 
dad constructiva de los juristas romanos y el carácter cientí- 
fico de Pablo. 


(1) No puede considerarse como tal la 
vonduii^ndac vel precario roganda» 


L, h, de Tertuliano; 
aiiimusi. 


pQi/geart ■> - 
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Examinemos, ante todo, más de cerca los dos textos de Pablo . 

De atenerse á ellos exclusivamente, es imposible no llegar 
á la conclusión á que ha llegado la teoría subjetiva. 

Si el representante y el colono son poseedores porque les 
falta el animm possidentis , resulta que para ser poseedor es pre« 
ciso tener este animus. Desde el punto de vista de estos dos tex- 
tos la teoría subjetiva es completamente inatacable. No hay 
duda alguna. 

Pero esos dos textos no son los únicos que tratan de esta 
cuestión; nuestras fuentes nos ofrecen también otros varios, 
que, lejos de confirmar el aserto de Pablo, lo contradicen radi- 
calmente (XV), y, lo que más importa, contienen decisiones de 
casos concretos. 

Aun cuando la decisión de Pablo tuviera la forma de un 
principio abstracto, no podría prevalecer contra el derecho, tal 
cual lo aplicábala práctica romana, no siendo más que una 
construcción jurídica frustrada proveniente de un jurista ais- 
lado. Pablo mismo nos dará armas para combatirla en su tan 
conocida decisión de la L. 1, de B. J. (50, 17), sobre la rela- 
ción de las abstracciones teóricas (regula jurísj con el derecho 
realmente vigente: nom ex regula jus sumatiir, sed ex jure, quod 
€SÍ, regula fial. 

Pablo hubiera sido infiel á sus propias recomendaciones si 
hubiera querido establecer como regla que la naturaleza de la 
voluntad de poseer decide de la posesión y de la tenencia, por- 
que esta regla no está tomada al jus quod est. 

Ahora bien: si Pablo no ha tenido la intención de expresar 
una regla de derecho, ¿qué ha pretendido entonces? 

Los dos textos no permiten dudas á este propósito. No tenía 
otro fin que justificar racionalmente la regla de derecho posi- 
tivo, según la cual los representantes y los colonos no tienen 
más que la tenencia; es decir, de deducirla de la voluntad par- 
ticular de poseer de esas personas; en suma, era un ensayo de 
construcción jurídica, al cual no debemos dar mayor valor que 
á los demás ensayos de construcción jurídica de los juristas ro- 
manos. Si tales construcciones están de acuerdo con el derecho 
positivo, las aceptamos; si no, las rechazamos como frustradas, 
Y aun cuando haya concordancia, no debemos darles más que 
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un valor puramente técnico y formal: no exigen más; no son 
Bmofornm dadas á la concepción jurídica para hacer accesibles 
y comprensibles por el pensamiento, ciertos hechos aislados, que 
sin ellas, se estimarían como meros hechos de derecho positivo 
haciéndolos así entrar en lo que yo llamaré el aparato lógico 
del derecho. Pero esas construcciones de lógica jurídica no 
tiene significación real como elemento material ó de fondo dei 
derecho. La forma puramente lógica no puede en verdad engcn* 
drar consecuencias extrañas al derecho mismo. Las construccio- 
nes no tienen más que un valor formal técnico, y no en modo 
alguno un valor real y material ó de fondo. 

He ahí el punto saliente de toda la teoría del animus dorni- 
ni: viene á ser la transformación ya indicada de la significa- 
ción puramente técnica del punto de vista de Pablo, en un va- 
lor dogmático y práctico. 

Ya antes hemos visto otro ejemplo de una transformación 
semejante, relativa también á la teoría de la posesión no 
se trata, pues, de un caso aislado: el ejemplo anterior refe- 
ríase al uso dogmático hecho por varios juristas modernos del 
punto de vista puramente técnico sentado por Celso para el 
constüutíini possessorium. ¿A dónde iríamos á parar si estimá- 
semos utilizables todas las tentativas de construcción jurídica, 
tan á menudo frustradas, de los juristas romanos? Por muy alto 
que yo ponga el valor de esos juristas, no puedo menos de decir 
que BUS ensayos constructivos rayaban muchas veces en lo ab- 
surdo. 

Asi, la Usucapió Ubertatis de la servitus ne prospectui officia- 
iur, no puede ser basada sobre la existencia de un árbol, quia 
H071 ita in suo staiu el loco maneret arhoj\ quemadmodum paricSy 
propter motum naiuralem arhoris (L. 1, de S, P. U., 8-2); ahora 
bien: el verdadero motivo consistía en que la construcción de 
un muro contiene una protesta del propietario contra la servi- 
dumbre, y en que un árbol no implica semejante protesta. Ocu- 
rre lo mismo con la pérdida de la servidumbre que con su adqui- 
sición; una y otra suponen disposiciones tomadas ó actos reali- 
^dos que implican y anuncian á la parte contraria \a pretensión 
hien sea de librarse déla servidumbre ó bien de adquirirla. Las 
ircunstancias de puro hecho, tales como el paso del agua por 
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canales defectuosos, la extensión de las ramas de los árboles, el 
paso de mis patos, ó de mis -gansos, ó de mis gallinas, por el 
fundo Vecino, no forman la base de una servidumbre por mucho 
tiempo que ha3^an durado. 

Por otra parte, vemos al autor de la especificación adqui- 
rir la propiedad, porque la cosa nueva es res nullius (L. 7, § 7, 
de A. R. Z)., 41, 1), por ocupación. Sería necesario inferir de 
esto que el ladrón que hubiera tenido la habilidad de colocarse 
en el lugar del especificado!- en la aprehensión de la cosa, en el 
último periodo de la obra de especificación, se haría su pro- 
pietario. 

Pablo ocupa el primer lugar en cuanto á ese género de en- 
ea ^-os de construcción jurídica frustrada, y corno es preciso po- 
ner al lector en situación de poder juzgarle, citaré á este pro- 
pósito algunos de los referidos ensayos á título de ejemplos. 

La idea que ellos nos darán de Pablo nos lo hará ver como 
un fanático desenfrenado de la con.stnicción; no puedo ser- 
virme de otro término. En su ciego ardor, se deja llevar por ex- 
plicaciones de tai naturaleza, que está uno tentado á pregun- 
tarse si acaso tenía en firme su buen sentido. Reconozco que 
mi apreciación es severa; jamás,' quizá, se ha formulado otra 
igual respecto de un jurista romano. Yo hubiera podido for- 
mularla en términos no tan duros, evitando así el escándalo á 
que me expongo; pero lo hago con intención, á fin de destruir 
por su base la fe tradicional en la autoridad de los juristas ro- 
manos, en virtud de la que se pone en la misma línea todo 
cuanto de ellos proviene y que tan pernicioso ha sido para 
nuestra doctrina actual. Yo quiero someter á Pablo á una crí- 
tica rigurosa. Si no es fundada la crítica, recaerá sobre mí con 
ma^mr fuerza; pero .si io es, nos abrirá los ojos, permitiéndonos 
así contemplar su animus possidentis tal cual en realidad es. 

Tomaré todos mis ejemplos de la teoría de la pose.sión. Pa- 
rece haber sido ésta su materia favorita: era como el terreno en 
el cual se creía el hombre llamado á ser reformador. Para sen- 
tar de la mejor manera el contraste que le distingue de los de- 
más juristas, opondré frente á cada uno de sus ensayos de cons 
trucción jurídica la solución dada á la misma cuestión por otro 
jurisconsulto. 
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Sabido es que la lex Scribonia había abolido la prescrip- 
ción de las servidumbres. Era ésta una disposición puramente 
positiva, con la cual nada tenia que ver la construcción jurídi- 
ca. No puede, en efecto, haber sido exigida sino por la expe- 
riencia del peligro que la prescripción de las servidumbres 
ofrecía en la práctica. Si Pablo quería indicar algún motivo, 
hubiera debido mencionar ese motivo práctico. ¿Y qué ha he 
cho? En la L. 14 pr., de serv. (8 1) presenta esta prescripción 
como jurídicamente imposible, sin parar mientes en su exis- 
tencia anterior; ¿por qué imposible? Qu'a tales sunt servitutes 
(pr¿ediormn rusticor 2 ¿m), ut non haheant certam continuamqi-e 
possESSiONEM, ncmo enim tam perpetuo, tam eontinenter iré potest, 
ut nullo momento possessio ejus interpellari videatur. No se le 
ocurrió siquiera la idea de que de eso modo la posesión de los 
fundos lejanos sería también imposible, porque el poseedor 
tampoco puede tam x)erpetuo, tam eontinenter iré (arare, sere< 
re, etc.), ut nullo momento possessio ejus interpellari videatur. ¿Y 
qué decir después de las servitutes prmdiorum urbanormn'^ Sin 
duda, aquí hay ejercicio continuo, continua possessio. Pablo lo 
ve, y sale del paso diciendo: idem et in servitutihus prcedioruyn ur- 
bnnorum oiíSERVATUii; lo que equivale á decir, que sin duda ios 
{‘Untos de vista por él tomados no nos sirven en este caso, pero 
que prácticamente no por eso dejan la cosas de ser lo-mismo. 

[Qué bancarrota tan clara! 

Si la idea de Pablo hubiera sido exacta, la prescripción de- 
bería aplicarse también á las servidumbres urbanas; pero no, se 
la rechazaba, luego la idea era falsa. ¡Magnífico espectáculo! 
La menor rechaza ante nuestra vista á la premisa. 

Si un jurista actual dkra un ejemplo semejante de irrefle- 
xión, incurriría con justicia en la burla y en el desprecio, ¿Es 
que las cosas deben pasar de otro modo cuando una deducción 
<:<*ino esa brota de labios de un jurista romano? 

Comparemos esta decisión de Pablo con la de Ulpiano, en 
la L. 10, § 1, de usurp. (41 3). Tampoco indaga este el motivo 
legislativo, cosa que en general los juristas romanos hacen rara 
vez ^1), pero señala con exactitud la situación, diciendo: hoc 


He aquí algunos ©iomplos: la declaración tan conocida sobre el fin de 
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jure utimur; ésto es, se trata aijuí de una disposición no 

más, reconociendo, aun implícitamente, que podría ser de otro 
modo, mientras Pablo declara eso imposible. 

En la L. 31, § 3, de usurp. (41 3), Pablo toca en la continua- 
ción de la posesión un caso de locura producida en el repre- 
sentante. Desde el punto de vista de la teoría posesoria^ era 
esa una singularidad, y Papiniano lo reconoce así en la L. 14 , 
6, ibid., dando este excelente motivo: ne Iduguot' cinÍMi dayu- 
num etiam in honís af feral. ¿Y qué hace Pablo? Como en el otro 
caso, trata de sentar que la disposición puramente positiva ea 
teóricamente necesaria. Apenas puede creerse, aun leyéndola, su 
demostración. Cuando los representantes duermen, dice, la 
posesión no se pierde; 'luego... tampoco se pierde la posesión 
cuando se vuelven locos! He ahí la sutileza, como siempre, ca- 
mino del absurdo cuando se empeña en traspasar ciertos lími- 
tes: lo sublime toca en lo ridículo. 

Para adquirir la posesión por personas intermediarias, li- 
bres ó no, es preciso, nos dice la jurisprudencia y el mismo 
Pablo (Sent. Rec., V, 2, 1), la voluntad en la persona del re 
presentante. ¿Cómo armonizar con eso la adquisición por los 
esclavos de la posesión de su peculio á espaldas de su señor? 
Papiniano responde en estos términos, en la L. 44, § 1, 
h. t.\ UTILITATIS CAUSA jure SINGULARI rec^ptum.ne cogerentur 
domini par momenta causas et .species peculiorum inquirere. La ex 
plicación es perfecta, exacta, puesto que aquí falta la scientia 
domini. Pablo trata nuevamente de poner á lín lado la singu- 
laridad. No debe sorprendernos eso, dice (nec movere nos debela 
quod. . . etiam ignorantes possidenius, qiias serví peculiariier parave 
ruyit);^el esclavo representa á su señor en el animus como en el 
corpjis (videmur eas eorumdam et axi.mo et corpore posstderc). Pero 
si cabe la representación del esclavo, ¿por qué nerha de ser é^^ta 
posible por un hombre libref Pablo comete aquí la misma falta 
que en el caso antes indicado de las servidumbres prediales; 
fúndase en un punto de vista que, si fuese cierto, debería valer 


IH usucapión, en la L. t, d. u.urp. f41 S); «obre el décimo 

ue« para los intereses propios de los estipulantes, en la L. . , 5 • , f ^ • 

;45 D; la continuación de la posesión en caso de locura en la L. 44, § b de 
vfMoap. Í4l 3j; la función económica del dinero, en la L. 1, pr., e . . { 
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no sólo para la relación que invoca, sino para todas y siempre. 
En la L. 1, § 5, h. t., refiere la opinión de juristas anteriores 
que habían querido reparar singularidad semejante, diciendoí 
qu¿a NOSTKA VOLUNTATE iñédUgeníur possulere, qui eis qiecuUum 
habere permíserimüs, sin decir lo que por su parte piensa. Esta 
opinión era también errónea, porque por la muerte del amo no 
era hecho de la nosira voluntas. Y «in embargo, en nada cambia 
la posesión del peculio; ésta continúa y es adquirida de nuevo, 
aun sin ca[>acidad de querer en la persona del amo (heredüas 
jaceus, ínfans, furioms. L. 1, § 5, h. t., cit.). 

Papiniano había estado en lo firme; tratábase en verdad de 
una singularidad que tenia su razón de ser en las relaciones de 
la casa romana y que se limitaba solo á ellas. 

¿Cómo es posible que se llegue á adquirir la poso ión por per- 
sonas libres? Pablo contesta, en sus Senivniiae receptae (V. 2, 2); 
trátase de una singularidad’, per procuraioreni acquin nohi.‘> posse 
UTiLiTATis CAUSA receptum esi; y en la L. 1, § 20, h. i.: eso no es 
una singularidad; puede deducirse racionalmente como necesa- 
rio. Me reservo para hacer más tarde la crítica de este último 
intento de construcción jurídica de Pablo; por el momento bas- 
ta esta indicación que debemos anotar. 

El recorrido que acabamos de hacer á través de los ensayos 
constructivos de los juristas romanos, y especialmente de Pa- 
blo, habrá justificado mi opinión respecto de ellos y demostrar 
do al propio tiempo cuán equivocados estaríamos si quisiéra- 
mos concederles otro valor que un valor puramente técnico y 
formal. Los juristas romanos, según mi saber y entender, no 
han corrido jamás este peligro; no recuerdo haberles visto jamás 
sacar consecuencias prácticas de un punto de vista puramente 
constructivo: su fino tacto les preservaba de este escollo. ÍSue 
construcciones, como tantas otras cosas, corresponden á la gim- 
nástica de la enseñanza; su destino es modesto: un destino sim- 
plemente académico. Varias de ellas han sido hechas, sin duda, 
para los principiantes solo; parécense á las explicaciones que 
damos á los niños cuando no podemos mostrarles claramente 
el verdadero estado de las cosas ó las desconocemos; explica- 
ciones para ellos suficientes, porque no pueden penetrarse de 
a falta de consistencia de las mismas. 
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Y vuelvo á Pablo, para acabar, con otros rasgos nuevos, el 
retrato de su personalidad científica. 

En la E. 153, de R. J. (50, 17) (1), nos ha conservado la re- 
gla formulada sobre la pérdida de la posesión: 

Fere quibuscunque modis ohligamw, isdem in contrarium 
acUs liheramur, cum quibus modis acquirmus, isdem in con- 
ircifiuM üctcs (xmiltimus. Ijt igituv nulla possessio ñcquivi 
nisi animo et corpore poiest. Ha nulla amitiiiur, nisi in qua 
utrumque in contrarium acium esi. 

Esta regla forma digno contraste con su animus possideníi: 
como él, es en absoluto una invención, hecha con un desprecio 
completo del derecho realmente aplicado en la práctica roma^ 
na. Es una abstracción doctrinal, en la cual ha desconocido tor- 
pemente la buena doctrina que enseña en la L. 1, de R. J. (50, 
17): non ex regula jus sumatiir, sed exjus quod est, regula fiat. No 
es esta ni la primera ni la última de sus contradicciones según 
veremos. Como su animus possidentis, esta regla ha dificultado 
no poco la doctrina moderna. Por muchos quesean los medios 
empleados para darle un sentido aceptable (2), no cabe duda 
que contiene uno de los peores ensayos de abstracción, si no el 
peor, de cuantos ha podido intentar un jurista romano, siendo 
yo en esto por completo de la misma opinión que Pininski (3). 
Papiniano, el maestro de Pablo, puede ser responsable de 
esto en parte. Este, para motivar, en la L. 46, h. í., la regla 
de que no se puede perder, corpore, por la oceupatio de otro, 
la posesión que se tiene en animus sobre los fundos lejanos, 
invoca la analogía de la extinción de las obligaciones: ut emm 
eodem modo vineulum ohligationis solv tur, guo quaeri adsoleí, ita 
non dehet ignoranti iolli possessio , quae solo animo tenetur. 

La idea que por su espíritu flotaba era, en mi concepto, la 
siguiente: la qyossessio quae solo animo tenetur tiene, como la 
:)bligación, una existencia puramente ideal, que no depende en 


(l) Reproducido en res-umen en la L. 8, h. t. . . 

■2) No puede sostenerse con el sentido que Savigny, p. 331 y siguiente e 
atribuye. A.sí creo haberlo demostrado cumplidamente en FA Fundamento de. 

proOct'id/i poxtHoyia (trad. esp.) 

.'3; En Dt r Thatln-tand de^ Sachbexitzerwcrhet, p. 158. 
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fiU duración délas condiciones de hecho; loB acontecimientos de 
puro hecho no pueden, pues, resolverse ni en una ni en otra; el 
poseedor y el acreedor están protegidos contra el peligro posi- 
ble de experimentar pérdidas á espaldas su3'as. En esos límites 
ia comparación era perfectamente exacta, siendo eso todo lo que 
Papiniano debía decir. Pero el paralelismo que admite tácita- 
mente en el establecimiento y la disolución, tanto para la po- 
sesión como para la obligación, es erróneo. En primer lugar, 
la posesión no puede ser adquirida animo, como la obligación; 
para que nazca es preciso el corpas, pero no hace falta para con- 
tinuarla. Además, la disolución de la obligación exige un acto 
de voluntad positiva, mientras que cuando el poseedor ha obte- 
nido el conocimiento de la occupatio, la posesión puede también 
perderse por inacción. De ese lado, pues, el ensayo construc- 
tivo de Papiniano resultaba indudablemente frustrado. Por otra 
parte, no podemos concederle valor alguno en lo tocante al ele- 
mento indicado de su idea. ¿Qué conclusiones, en efecto, pue- 
den sacarse para la posesión del aspecto de las cosas en las obli- 
gaciones? ¿Es acaso la analogía de la obligación la que ha de- 
terminado á los romanos á dar á la posesión su fisonomía? Muy 
ai contrario, se han determinado por consideraciones prácticas, 
y asi, invocar la analogía de las obligaciones equivale á pertur 
bar, más que á favorecer, la exacta comprensión de las cosas,. 

La idea de Papiniano no era, pues, feliz. 

Pablo se había cogido á esta idea, que había sido foi mulada 
exclusivamente para un aspecto particular de la relación pose- 
soria, para la posesión animo; después la ha generalizado, eri- 
giéndola en regla para la pérdida de la posesión. El principio 
de la correspondencia entre el establecimiento y la extinción de 
las relaciones jurídicas, por el cual se ha dejado guiar la doctri- 
na antigua, ónicamente en el respecto de la forma del acto jurí- 
dico (1), toma en él el aspecto de un principio fundamental del 
derecho: Los actos contrarios (in contrariuni aclus) que se verifi- 
can para disolver una relación po.sesoria, deben corresponderse 
con las condiciones reales exigidas para establecerla. Esta idea 


(1) Véase mi Etp. dcl D. R., tomo 3.**, pág. 626, 
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es dfcJ principio al fin tan falsa, tan insana, tan absolutamente 
insostenible, que seria perder el tiempo insistir acerca de ella 
todavía. Mas para el efecto que aquí persigo, tiene un valor 
inapreciable, en cuanto pinta de un solo rasgo á todo el hom- 
bre. Que las concepciones que'en él se producen respondan ó 
no ai derecho realmente en vigor, le tiene sin cuidado; el dere- 
cho, en su opinión, está en el error, ó no ha llegado aun á tener 
conciencia de sí mismo; la misión y la tarea del jurista está en 
trazarle el camino que debe recorrer, ó en aclarar de un modo 
adecuado las ideas aun confusas que en él palpitan. 

En otro asunto, el mismo jurista da una nueva prueba de 
esta soberana presunción del pensamiento jurídico que se afir- 
ma frente al derecho positivo, y del cual acabamos de citar el 
ejemplo más sorprendente. Las personas jurídicas pueden po- 
seer. Eso estaba fuera de duda en ios tiempos de Ulpiano, se- 
gún él mismo lo atestigua en las L. 2, h, y L. 7, § 3, ad 
exhib, (10, 4); siendo cierto que cuando menos se remonta 
hasta esa época. Inútil es decir por qué era eso necesario, Pero 
no encajaba ello en la teoría de la voluntad, de Pablo, y no 
vacila, en la L. 1, § 22, h. en negar la posesión á las perso- 
nas jurídicas, y no (lo que no dejaría de tener algún sentido; 
porque no era posible el corpus en ellas, como seres incorpora- 
les, sino porque no tienen el animus: ¡quia xíni consentihe non 
possuni! ¡Como si una persona jurídica existiese sin voluntad, 
y como si todas las resoluciones que toma no revelasen la 
existencia de esta voluntad! Pero la voluntad de poseer es, en 
BU opinión, algo muy especial, y como no lo encuentra tal 
cual se imagina en las personas jurídicas, les niega sin más la 
posesión: do que no puedo construir, lo suprimo.» 

El juicio injurioso que emite sobre (Quinto Mucio Scaevola, 
y que antes reprodujimos, es también muy propio para com- 
pletar la fisonomía del hombre. El, para quien el dogma nuevo 
de la escuela se había convertido en una verdad absoluta, no 
comprendía la consideración concluyente que el jurista habla 
citado en apoyo de su opinión. Estimar la relación del inmissuí> 
como posesión, cuando fácilmente podía aprender en la escuela 
de sus maestros que era una mera tenencia, he ahí la falta más 
grave que puede concebirse en verdad, ]una falta contra los 
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principios! Formular falpae reglan del derecho; negar toda obe- 
diencia al derecho, como él hace, y como 8u gran predecesor 
jamás ha hecho, ¿qué vale al lado de una falta contra los pí*/a- 
rÁpios del derecho? 

Creo con esto haber colocado al lector ya en situación ade- 
cuada de formarse un juicio sobre la individualidad científica 
de Pablo. Me recuerda por entero á Puchta: Pablo es el Puchia 
de la antigüedad romana (1). Hay efectivamente en ambos el 
mismo fanatismo de construcción jurídica, que, en su ardoroso 
entusiasmo, no advierte las lagunas de sus puntos de vista, y 
que llega en Pablo hasta el paroxismo ciego. Hay en arabos el 
mismo hervir de la lógica que declara, sin fijarse, imposible lo 
que le conviene y necesario también lo que le conviene, sin 
permitir la hipótesis de otra explicación: la misma intolerancia 
con las opiniones ajenas (2) cuando no se armonizan con las 
nociones tal cual por ellos se han formulado. Pablo y Puchta 
son ambos espíritus superiores, pero de naturaleza violenta y 
despótica en materia científica; verdaderos doctrinarios infiexi- 
bles. Si nuestro derecho teórico actual quisiera buscar un pa- 
trón entre los juristas romanos, lo encontraría en Pablo. La par- 
te de ese derecho que se relaciona con la teoría de la voluntad 
de poseer, pesa toda sobre su conciencia. 

Ya he dicho antee que la posesión ha ejercido sobre Pablo 
con gran fuerza un atractivo especial. Ningún otro jurista se 
ha consagrado á ella con tanta predilección, ni la ha examina- 
do con tanta intensidad, ni ha procurado introducir en ella 
de un modo tal sus propias ideas individuales. Y no es esto una 


(1} No croo rebajar el gran respeto que siento por Puchta, á quien tauio 
debo en mi dosenvolvimionto anterior, y á quien pongo muy alto, si caracte- 
rizo francamente lo que había de falso en su dirección, la cual yo mismo se 
guí un tiempo con gran fe. íío puedo hacer aquí una demosti-ación completa, 
y me remito al E«p. del T>. R., tomo 3.", págs. 310-311, y á Scher% vnd Ems in 
de.r JuHnprudenz., páginas 328 y siguientes. Htfgo iguales reservas respecto de 
mi juicio sobre Pablo. No se me ha pasado por las mientes desconocer el ran 
go que entre sus contemporáneos le toca; pero eso no impide exponer franca 
mente cuanto hay de falso en su doctrina. 

(á) Un digno compañero del ineptúisiniu» de Pablo encuéntrase en Pnchta, 
f andekten, § 136, donde, refiriéndose á Justiniano y al derecho canónico, desig 
na la noción de la actio spolH en la práctica como una «opinión qne se áni- 
quila por si misma como absnrda>. 
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casualidad. No hay materia del derecho que sea tan atractiva 
como la de la posesión, dada sobre todo la índole de su esf)íri^ 
tu, ya que ninguna otra deja al teórico tan gran amplitud. 

La posesión es la institución molusco. Blanda y flexible 
como el molusco, no opone á las ideas que se quieren introdu- 
cir en ella, la misma resistencia enérgica que las instituciones 
vaciadas en moldes de formas rígida?, como la propiedad y la 
obligación. De la posesión puede hacerse todo cuanto es posi- 
ble; podría creerse que ha sido creada para dar la más com- 
pleta satisfacción al individualismo de las opiniones persona- 
les. A quien no sabe producir nada que sea adecuado, ofrécele 
la posesión el lugar de depósito más cómodo para sus ideas mal- 
sanas. Podríamos llamarla el juguete que el hada del derecho 
ha puesto en la cuna de la doctrina para ayudarle á descansar, 
divertido, de su ruda labor; es una figura de cautchuc, á la cual 
puede darse las formas que se quieran. 

Después de los ejemplos que acabo de exponer de los ensa- 
yos de construcción jurídica violentos y frustrados de Pablo, 
abordaré ya el último, para el cual han debido prepararnos con- 
venientemente todos los ejemplos anteriores: el de su anhnus 
possidentis . 

Ningún otro jurista romano se ha ocupado tanto como él 
con la voluntad de poseer. En todos los demás juristas no a e 
tropieza con ella tantas veces como en él solo. Dejaré hablará 
ios textos, 

1 . Para adquirir la posesión es preciso el animufí y el cor- 
ptis.—L. 3, § 1; L. 8, h. t.; L. 153, tle R. J. (50, 71): 
Sent. Rec. V, 2, 1. Pablo es el único jurista de quien 
proidene esta regla. 

2. El animus falta en los infans y en el loco.— L. 1, 1?. 

9, 10; L. 32, § 2, h. i. 

3. En las personas jurídicas. — L. 1, § 22, /o 0 

4. En el: gui jure familiar ¿latís amidfundum ingreditur, 
guia non eo animo ingressus est, ut possideat, licet cor- 

pore in fundo sil. ^ — L. 41, h. t. 

6. En la adquisición de la posesión por el representante 

directo, el animus radica en la persona del rcpre- 
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mentado, el corpm en la del representante.— L. o, 
§ 12, h. i. 

6. En la posesión del peculio, el anímus del esclavo 
sustituye al del dueño. 

7. El pupilo no obtiene la posesión sin su tutor, sino 
cuando tiene el animus possidendi. — L. 4, § 1, de 
usurp. (41, 3). 

8. El colono no posee: cum conduc&nti non sii animas pos^ 
sessionem apiscendi. — L. 37, d« pign. act. (13, 7). 

9. El representante no posee tampoco: quia non habeai 
animum possideniis . — L. 1, § 20, h, L 

10. El sustituto usucapia; quamvis possis videri non pro 
tuo possider i, cum nihü intersit quod manda ti judicio 
tenearis.—h. 13, § 2, de usurp, (41, 3). Es decir, le 
falta el verdadero animas. 

11. El acreedor posee la prenda, pero no tiene la opinio 
dontini.~h. 22, § 1, de nox. act. (9, 4). Possidef pro 
alieno. — L. 13 pr., de usurp. (41, 3). 

12. En la adquisición de la posesión por los esclavos,, 
el animus de éstos es determinante, aun cuando han 
obrado por orden de sus amos; si tuvieren la intención 
de adquirir por otro, éste obtiene la posesión. — L. 1 , 
§ 13, h. i. 

13. La posesión se guarda por el íw conirarium actum^ 
con relación al corpas ó al animus. 

14. Se puede enajenar la posesión por la mera renuncia 
al animus possidendi.—h. 3, § 6, h. i. 

16. La locura que sobreviene en el tenedor no extingue 
la posesión: equivale al sueño. 

Con esto paréceme haber presentado lá prueba que me im- 
cumbía. El animus desempeña un papel en Pablo, más grande 
que en todo otro jurista; no se cansa de examinarlo en todas las 
aplicaciones concebibles, y más de una de las reglas formula- 
das son cosa suya exclusiva; no se presentan en ninguno de ios 
demás juristas. Ya hemos demostrado, en parte, á qué violen- 
tas manipulaciones, claramente falsas, ha tenido que recurrir; 
W. demostraremos luego también para las reglas 10 y 11. La 12„ 
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¿ha sido bien acogida de parte do los contemporáneos? No pue- 
do concebir que se acogiese bien consecuencia tan falsa de su 
teoría del Un jurista de la época antigua no hubiera po- 

dido comprender una, regla tal, que destruía hasta en sus ci- 
mientos el poder dominical, poniendo al señor en manos del es- 
clavo. Para concebirla hubiera debido empezar por aprenderla 
con Pablo, que le enseñaría esa y otras cosas más sorprendentes; 
y además hubiera debido reconocer el influjo que la voluntad 
de poseer ejercía sobre la relación posesoria, según Pablo; con 
lo cual llegamos nosotros después de tan largo rodeo, á nuestro 
tema verdadero. Cuanto precede no ha tenido otro objeto que 
prepararlo. 

Si se hubiera preguntado á un jurista de la época antigua: 
¿cómo es que el colono sólo tiene la tenencia? ¿es porque su 
voluntad tiende á esta última?; hubiera contestado: la volun- 
tad del colono no tiene nada que ver en el asunto: obtiene la 
tenencia porque el derecho lo ha dispuesto así, por motivos 
muy buenos. Los mismos contemporáneos de Pablo no pensa- 
ban de otro modo, según veremos (XV). ¿Cómo, pues, ha podi- 
do Pablo concebir la idea de poner el motivo en la voluntad 
de poseer? Sin duda ha debido apoyarse en algo. La explicación 
que sigue va á decírnoslo. Un error queda por completo en si- 
tuación de no perjudicar, no solamente cuando se ha refutado, 
sino cuando se ha logrado agotar la fuente de donde mana. 

¿A qué debe tender la voluntad en el cumplimiento de un 
acto jurídico, hacia esto acto mismo ó hacia las consecuencias 
que la ley le atribuye? Poner la cuestión, es resolverla. Si la vo- 
luntad debe dirigirse, no hacia el acto (a), sino hacia las con- 
secuencias fe), la ignorancia de éstas, esto es, el error de dete- 
iho, anularla el acto. El heredero que ha aceptado la sucesión 
sin saber que responde de la deuda uUra vires, podiía declinar 
esta responsabilidad por ignorancia. Del propio modo el delin- 
cuente podría rechazar la pena, ó la pena grave, por ignorar- 
la. El juez, según eso, debería, en todos Jos casos, investigar 
previamente si el que ha obrado ha conocido las consecuen- 
cias de sus actos. Lo cual seria ir contra la segundad del de- 
recho, que descansa en la certidumbre de que se sufrirá in- 
evitablemente las consecuencias (c), resultando su aplica-. 
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rión insoportablemente llena de obstáculos y de complica - 
cií>neB. 

De ahí se origina la regla Que para determinar el alcance 
de la voluntad en los actos jurídicos, es preciso considerar a y 
no c (1). La realización de c se cumple, en efecto, sin la inter- 
vención de la voluntad individual, en virtud de la ley que ha 
referido c á a como cosa inevitable. Si no cabe cambiar esto 
por el motivo de que no se ha querido, tampoco cabe justificarlo 
porque se ha querido. 

Pablo ha cometido esta última falta en la cuestión de la po- 
sesión, Ha referido á la voluntad las consecuencias que el de- 
recho romano da á ciertos actos jurídicos con relación á la po- 
sesión. Según el derecho romano, el colono y el representante 
tienen siempre la tenencia, .sépanlo ó no, y quiéranlo ó no; la 
tenencia es la c que se refiere como consecuencia inevitable á 
la a del acto jurídico (2), y respecto del cual, por consiguiente, 
la dirección de la voluntad individual es perfectamente indi- 
ferente. 

La falta que Pablo ha cometido no es única, se ha repetido: 
nuestra doctrina actual la ha cometido no pocas veces: por 
ejemplo, con relación al establecimiento de las relaciones pa- 
trimoniales referidas por la ley á la celebración del matrimo- 
nio. Para dejar á salvo el mantenimiento de las relaciones exis- 
tentes entre esposos que han cambiado de domicilio, á pesar de 
la ley diferente del domicilio nuevo, se ha recurrido á la idea 
de que esas relaciones descansan en la voluntad de las partes. 
El fin perseguido es perfectamente exacto, pero el medio es 
malo. Los efectos del matrimonio, en cuanto á los bienes de los 
cónyuges, constituyen nuestra c, que se enlaza inevitablemente 
con la a del matrimonio, siempre que no haya mediado con- 
vención contraria para excluirla. La circunstancia de que esos 


(1/ Véase una oijosición formal de esos dos elementos en la L. Ji5, § 2, 
nri, 6/-. iicf uh¡<U'>t, quod no7i ilAC MKNTE... contraherenuoi, qvmi rum obliga- 
*ur>í habürifi, PLKnuNQUE em't» id accidit, v.t e:rtra id quod AííKRKTUR (nuestra o) 
tacita ohl Ígnito nnnratur (nuestra c'. 

^ Me limitaré á citar la L. 21, de usurp. (41, :-L: ... nuUius tnomenti loen- 
i-vo estf sequitob KKCio, Mí ne poei^ett/iionem quidem locat.or vetinuerit. Para laa 
otras pruebas, véase el cap. XV. 
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efectos hayan podido ser excluidos por una voluntad contraria^ 
no autoriza en manera alguna á atribuir su realización á la vo- 
luntad de los cónyuges (l); en no pocos casos, éstos no habrán 
tenido siquiera noticia de ello. 

El razonamiento indicado descansa en la hipótesis de una 
oposición entre a y c. Fuera de ella no tiene consistencia. En 
efecto, cuando yo ejecuto a, ¿qué es lo que yo tengo en cuen- 
ta? No es sólo ese acto juridico, sino su.s consecuencias; cuan- 
do yo quiero a, (ptiero por lo mismo c. ¿Toda c? El jurista no 
duda; quiere todas las consecuencias legales, porque las cono 
ce; pero ¿y el hombre ordinario? No tiene la menor idea de la 
mayoría de ellas: llegan á él como una fatalidad. Sin duda, en 
un pequeño número de actos jurídicos, tiene plena conciencia 
de c; por ejemplo, en el préstamo; sa)>e que recibe el dinero 
para disponer de él libremente y que debe devolverlo; la vo- 
luntad dirigida hacia a implica por completo c. Pero en la 
mayoría de los acto.s jurídicos, c excede del conocimiento del 
hombre ordinario, piidiendo decirse sólo que no ha querido 
más que la c de que se da cuenta. .Mas la Ic}’ ha fijado c á su 
manera, y el ómico medio que se procura de lograr la c de que 
se da cuenta, consiste en tomar todo la c legal. Si no quiere 
no puede hacer a; si hace a, la c legal se verifica en todo caso. 
De esta maim-ra puede obtener, ya meim, ya más, de lo que ha 
querido. Es indiferente que el inventor del tesoio sepa que le 
pertenece, que la caución sepa que tiene el henejicium divisio- 
nes ó que la mujer intercedente .sepa que tiene- la exceptio 
Vellejani. 

El conocimiento de la existencia de las condiciones del acto 
no es menos indiferente epte el de sus t onsevuenetas ,2). bi el ívn- 
deus es realmente propietario, mientras que el atripiens cree Jo 
contrario, no por eso este ultimo deja de adquirir la propiedad • 
bi el que se obliga es en realidad capaz de obrar, aun cuando 
equivocadamente se considere incapaz, queda obligado. Tam- 
bién en esto.s casos, si la validez del acto dependiera de la vo- 


ri) Ao/l VÜLLE ^rd NON NOLLK. L. 1, § 3, iU Ulb. act. {14, 4), 

(2> Véanse las pruebas de lo que sigue, on mi Abhundiung en mi Jahrbúch<-r^ 
H, págH. irU y siguientes. 
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luntad individual, debería eer discutida, porque en el prime r 
caso hay quien no tiene voluntad de adquirir la propiedad , 
por considerar la adquisición imposible, y en el segando no 
hay voluntad de obligarse, porque se ha reconocido el sujeto 
sin capacidad para ello. Pero la validez del acto jurídico íí, es 
decir, nuestra c, es tan independiente de la creencia de las 
partes, tanto en lo referente á sus condiciones, como en lo rela- 
tivo á sus efectos. La creencia errónea en la no existencia de 
las condiciones, que al propio tiempo implica la creencia 
errónea en la no realización de las consecuencias, no aniquila 
la voluntad dirigida hacia a. 

La affeciio auctoris, según la L. 2, § 2, pro emt, (41, 4), exis- 
te aún: cum rem putat alienam, quce sil vendiíoris. Cabe aplicar 
aquí la conocida regla de los juristas romanos: plus esl in re 
quam in existimatione mentís, que por mi parte sostengo en el 
sentido aceptado hasta el día, á pesar de las objeciones recien- 
temente formuladas; esto es, es preciso atenerse á la existencia 
objetiva de las condiciones de a, y no á la existencia subjetiva 
de la creencia 3 ^ del conocimiento de las partes. 

Acabo con lo dicho de exponer un resumen de la teoría de 
los juristas romanos sobre Ja voluntad en los actos jurídicos. 
Es uno de los hechos más notables de la antigua jurispruden- 
cia de Koma, la concepción de esta teoría de una manera que 
yo llamaría abstracta, sin conceder influjo alguno á las desvia- 
ciones de la voluntad individual. 

En la jurisprudencia posterior se dibujaron aquí y allá 
ciertas tendencias, que estimo poco acertadas, encaminadas 
á tener en cuenta la voluntad individual ( 1 ). 


fl) Citaré, á título ele ejemplo, ©1 nnimuñ eontrnhcnd<x socictatiK, en la Li. 44, 
pro Jioc. (17, 2), que, según aquí se ha invocado, forma digno juego con el ani 
mv.li po8sidenti<i , y con el animus reverlcndi de los animales, en la L. 5, § 5, de 
A. R. 1). (41, 1). Sin embargo, es de notar que este último, que ss presenta 
también en los esclavos (L. 47, i. f. h. t ), no es lo que á primera vista pudie- 
ra parecer. Cabe preguntarse lo que signiñea la regla que baoe depender la 
conservación de la propiedad sobre el animal doméstico de su animua reverten.- 
J», que no podrá probarse, y qufe prácticamente está reemplazado por la con- 
ouelvdo revertendi. ¿Por qué ésta no se señala sola, y por qué se insiste sobre 
el ammu8, que en la práctica no tiene la menor importancia? La indieación 
del ammus de parte de los juristas romanos contiene una idea completamente 
exacta, y hasta ingeniosa. La etimología no.s muestra el dontinw como el qua 
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Refiérese á las propensiones individualizadoras de la juris- 
prudencia nueva; fenómeno éste que me he propuesto descri- 
bir de una manera detenida en la parte tercera de mi Bspiriití 
del Derecho Romano, y que no es posible hacer aquí. 


ha domesticado seres vivos (animales y esclavos). — (Sansc.; dom. í((»nav;OrÍ 0 g..- 
OX[A Sv; Lat.: dom are, dom-inu^; Alem. antig.: zam.; alem. moderno: záhm, %ah' 
men. Vanicelc, Grieck. latein etym. Worterhuch, I, p. S4.)— La domesticación es 
el hecho que ha llevado la noción de propiedad al conocimiento de los pueblos 
arios. No habia entre ellos propiedad privada, en el origen, sobre cosas in- 
muebles, sino propiedad común. La idea de la relación exclusiva del individuo 
con la eosa ha sido reconocida primeramente con el animal y ha recorrido di 
versas fases, que nos representan los tres modos conocidos de la vida de loa 
pueblos: pueblos que viven de la caza y de la pesca; pueblos pastores que 
avanzan con sus rebaños cuando los pastos se agotan; pueblos agricultores 
que se fijan en un lugar dado á cansa del trabajo que han consagrado al sue 
lo. Asi como en las dos primeras fases lo que en el animal se bu.scaba era la 
luxtanoia, en la tercera se atendía al aprovechamiento de su fuema para la 
explotación (a). 

La dome.sticación, y en su virtud, la propiedad, toma en los animales un 
triple aspecto diferente, que designaré, para abreviar, con los nombres de 
domesticación mecánica y domesticación psicológica, aplicada al individuo aislada 
Ó aplicada á la especie. La primera aplícase á los animales salvajes que el hom- 
bre tiene exteriannente en su q)oder (cnstodio: L. 3, § 2, ibid.). Con su poder cesa 
la propiedad. La segunda se aplica á los animales salvajes que aquél ha pues- 
to intrinsecamente en una relación de dependencia respecto de él. En este casó- 
se ha domado por el hombre, no sólo el cuerpo, sino el alma del animal— -el 
animne — .Manifiéstase esto en que, á pesar de la libertad exterior que le ee 
concedida, el animal, sin embargo, sigue en la casa, vuelve á ella (animxts re 
vertendi). Con la dependencia intrínseca del animal, ó del poder físico q no- 
ejerce sobre él el propietario, cesa también el jurídico - la propiedad — .La 
tercera refiérese á lo-s animales domésticos. En este ca.so no es sólo el indivi- 
duo, sino que, á través de la historia, la esijecie re.sulta domada: el animal 
nace así: hállase jurídicamente entre las cosas muebles, cuya propiedad no 
cesa con la pérdida de la posesión. La cosa mueble animada no ejerce más re- 
sistencia contra el propietario que la cosa mueble inanimada. 

Síguese de ahí, que la relación del animal en la segunda categoría se ín- 
dica de una manera muy excelente con el animas, es decir, con la dependen- 
cia psicológica respecto del hombre. Y, sin embargo, no es esto exacto. Ver- 
dadero desde el punto de vista en filosofía del derecho, e.s falso para el ja* 
cista. Este no conoce el AMIMOS rcvertendi, .sino la consuktudo revertendi, única 
qrie puede ser objeto de la prueba; y he ahí por qué en la L. 5, § 5, cit,, la 


(n) La' breví-^imas indicaciones que el ilu.stre Ihering hace en e^ta iniere.-jante 
.fi nueden verse re.specto de los arios y do la condición primitiva de la humanidad 
istorü V aerícola, ampliamente desarrolladas en su obra póstuma rreh^torm. de 
indoeuropeos Urad. e.'p. del que e.sto escribe Madrid Suarez), uno de los libros máa 


íot 

íjeniale 
de la pl 
'N. del T.) 


i V mis hermosos, de corte más simpático y ha.sta agradable, que ha brotada 
lama del autor de la Teoría de la posesión y del Espíritu del Derecho romano. — 
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Con lo expuesto termino el largo rodeo dado para llegar pnr 
fin al animus possidenlis , de Pablo, en las L. 1, § 20, h. í., , 

depign. act. (13, 7). No creo, sin embargo, que este rodeo re- 
sulte inútil; debérnosle cosa de tanta importancia, cuando se 
trata de decidir el valor de un aserto aislado de un autor, como 
el conocimiento de su personalidad, de su método y de sus 
tendencias: pasemos ahora á los textos de Pablo. No examina- 
ré de cerca más que el primero de ios dos. El segundo trata de 
la falta de 'animm possesúonem apiscendi en la persona del co- 
lono, y la situación es la misma que en la del representante., 
á que el primero se refiere. 

Ese texto se presenta como un miembro aislado de una 
construcción. Pablo trata en la L. 1, § 20, de la adquisición de 
la posesión por intermediarios, y distingue dos formas: la ad- 
quisición por un representante indirecto, en la cual este último 
adquiere la posesión fsi suo nomine nactifuerint possessionem, 
nom cum ea mente, ut operam duniaxat suam accommodarent), y la 
adquisición por un ret:>resentante directo (si nostro nomine ac- 
cipiunt), en la cual el representado obtiene la posesión. Esta 
última forma no se conocía en el derecho romano antiguo, y un 
jurista de principios de la época imperial, Javoleno, declaraba 
imposible también la adquisición de la posesión por una per- 
sona que no se tiene bajo su potestad: L. 29, § 2, h. i,: 

Ñeque enim rerum natura recipit, ut per eum aliqtiiá 
possidere possimus, quem civiliier in mea potestate non Jiaheo, 

Es esto característico á la vez de él y de las ideas de su 
tiempo, así como de los compiladores dejas Pandectas, que han 
acogido una opinión tan completamente caída en desuso. 

Lo que el jurisconsulto Javoleno declaraba imposible, Pablo 
trataba de derhostrarlo como necesario. El mismo Pablo es 
quien declara en otra parte (Sent. Eec. V., 2, 2): per procurato- 


•concepción filosófica referida al estado de alma interior se completa por la dog- 
jaática práctica, encaminada hacia el hecho exterior de la vuelta. Si, á pesar 
de esto, la primera se toma por base de la talift regula comprobata, creo poder 
estimar eso como una prueba del aserto hecho: pasa con el animus remrtendi 
O que con el unimus possidenlta^ de Pablo: 1» tendencia subjetivamente indivi- 
4aabzante de la jurisprudencia posterior ha puesto en el lugar del elemento 
jprdcítco, único decisivo, el elemento interno. 
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remacquiri nolis possessionem utilitatis causa receptum est. 
Así, según él, unas veces puede obtenerse la regia por vía de 
deducción jurídica, y otras se caracteriza como una disposición 
positiva contraria á la rafio juris. 

Más hubiera valido que Pablo se abstuviera de intentar 
esta deducción. No le ha resultado mejor que la relativa á la ex- 
clusión de la prescripción en las servidumbres prediales y de la 
que más arriba hemos hablado. Tampoco aquí se ha preocupa- 
do con la circunstancia do que el derecho anterior ha dispuesto 
precisamente lo contrario de lo que él deduce como necesario. 
ISi el representante no debe tener la posesión porque le falta el 
aninms possidcnfis,(^QÓmo la alcanzaba en la época anterior? ¿Te- 
nía entonces quizá el aníynus possideniis, perdiéndolo después? 
Y si no lo tenía entonces tampoco, y, á pesar de todo, se le con ■ 


cedía la posesión, ¿no es esto una prueba de que el animus nada 
tiene que ver con ella? Pero admitamos que la jurisprudencia 
antigua no tuviera una idea exacta del animus, y que la época 
nueva haya llegado á reconocerlo de un modo exacto, siendo 
este el motivo de negárselo al representante: ¿qué tiene e.so que 
ver con la regla que Pablo quiere deducir, á saber, que el re- 
nresentado adquiere la posesión por el representante? 

El que realiza la. tradición dice no posee: quoniam cesserit 
possesionem-, el representante no posee tampoco: quia nom habeat 
tniimiim possidenUs; luego ¡el representado debe tener la po- 

sesión! En virtud de que uno pierde la posesión y que un ter- 
cero no la obtiene, resulta que esta pose.sión la adquiero yo. Un 


esclavo roba una cosa; la posesión del robado se extingue, el es- 
clavo no la adquiere: ¿la adquiere por eso el amo? No, según la 
L. 24, Ji. t. Pablo pierde de vista la posibilidad de una tercera 
hipótesis; que la cosa resulte no poseída por nadie. A título de 
ejemplo citaré la tradición á un loco. Según la L. 18, § 1 , h. t., 
ia i>osesión del que entrega ,se pierde, el loco no la adquiere, la 
cosa no está así en posesi(ín de nadie. 

El argumento de que Pablo se sirve en la L. l, § 20, cita 
da, es el mismo que aquel mediante el cual trató de probar en 
la L. 1, ^ 4, h. t., que la mujer debe adquirir la posesión de la 
cosa que le ha sido donada por su marido. Dice aquí: 


16 
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¿Nani qiUd adtinet dicere non possidere mulierem, cum rna- 
ritus, ubi noluit possideyo., pyotiniis íiwisait pOi^sossionGinf 

Y allí dice; 

Alioqin si diccimus, per eos non dcepu'ri nohtS possessionem, 
qui nostro nomine accipiunt, futuriim, id ñeque is possideat, 
cu¿ res tradita quia non habeal animum q^ossideniis, ñeque 
is, qui b'adiderit, quoniani cesserit possessionem. 

La misma deducción hubiera podido servirle para probar 
(jue el amo debía obtener la posesión de la cosa robada por el 
esclavo. 

Lo menos que puede pedirse á una deducción lógica es que 
sea consecuente consigo misma. La de Pablo es falsa aun en 
este respecto; no tiene, en verdad, conclusión intrínseca. 

No ha probado que el representado debe obtener la posesión . 
ni que la prescripción de las servidumbres prediales es imposi- 
ble; la tentativa de probar que lo que existe es necesario se ha 
frustrado por entero en ambos casos en virtud de la misma ban- 
carrota de la lógica. 

El animus possidenlis no resulta, sin embargo, con lo expues- 
to refutado. Aun cuando la alegación hecha por Pablo de la 
falta do este animus en la persona del representante, no basta 
para justificar la posesión de la adquisición por el representa- 
do, puede, no obstante, este último aserto ser exacto. Un argu- 
mento no pierde por completo su verdad por haber sido em- 
pleado falsamente. 

¿Por qué niega Pablo el, animus possidentis al representante? 
lo que puede haberle movido á ello es, á mi ver, que el dere- 
cho de su tiempo aprecia dos formas para procurarse la pose- 
sión por un intermediario: la forma antigua de la representa- 
ción indirecta y la forma moderna de la representación direc- 
ta. Ahora bien: supongamos esta diferencia resLdtado conce- 
bida como objeto de la intención de las partes, el animus subje- 
tivo armonizado con el derecho objetivo, y obtendremos en la 
persona del uno el animus possidentis, y en la persona del otro 
la falta del referido animus. 

La deducción sería incuestionable si fuese cierto que la de- 
cisión del lepresentante para cualquiera de las formas, depen- 
día del conocimiento y de la voluntad de las consecuencias atri- 
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buidas á la relación posesoria. Pero ahí está precisamente el 
error: la confusión de nuestro a con c. Aun cuando el interme- 
diario no llegue á tener la menor idea de la existencia de esas 
dos formas ni de sus efectos obligatorios y reales diferentes, 
aquella de las dos, cuyas condiciones legales deben, según las 
circunstancias, admitirse como existentes, no por eso dejará de 
realizarse. La intención del intermediario limítase exclusiva- 
mente, á realizar por el mandante un acto determinado, cir- 
cunscribiéndose á eso su voluntad. Ignora si ha asumido una 
obligación ó adquirido un derecho, si ha adquirido la posesión 
ó la tenencia, si puede obrar ó si se puede obrar en contra suya. 
Las consecuencias vienen sobre él, como tantas veces ocurre en 
derecho, no á causa de su voluntad, sino de la disposición le- 
gal que refiere á tal aspecto de la representación la responsa- 
bilidad y el derecho que le son propios, y á tal otro la exclusión 
completa de todas las diversas consecuencias jurídicas. 

Mas tarde (XVI) tendré ocasión de explicar las condiciones 
legales decisivas en esta materia; bástame consignar aquí el 
principio jurídico de que la realización de las consecuencias que 
la ley atribuye á una y á otra forma de la representación, son 
tan independientes del saber y querer del representante, como 
la realización de las consecuencias jurídicas de la adición de la 
herencia ó de la conclusión de un contrato de venta, lo es del 
saber y del (pierer del heredero ó del vendedor, según los casos. 

Aplicando lo que precede á la adquisición de la posesión 
por representante, es preciso advertir que el conocimiento y la 
voluntad del intermediario con respecto á la posesión pose- 
soria que se atribuye á su acto de aprehensión, son perfecta- 
mente indiferentes aun en los casos en que quiera adquirir 
para si. El representante indirecto adquiere la posesión para 
BÍ, aun cuando crea que el representado se convierto por él in- 
rnediatainenteen poseedor y en propietario. El derecho objetivo 
es completamente independiente de la creencia de las partes. 
Niega la posesión á quien creía adquirirla para sí; en cambio, 
la concede á quien creía adquirirla para otro. Y hace bien, como 
veremos en el capítulo XVI al examinar la relación de repre 
sentación . 

Dos palabras no más para caracterizar la falta que Pablo ha 
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cometido al motivar la tenencia del representante directo por 
la ausencia del animus possidentis. Confundía los factores a y c. 
El intermediario no quiere sino obrar para otro; no necesita de- 
cidir en cuál de las dos formas posibles de la re}Tcsentación se 
verificará este acto, y no sabe de seguro si adquiere la posesión 
ó la tenencia. Pablo h.a hecho de esta voluntad indeterminada 
"de representar, perfectamente suficiente en derecho, una volun- 
tad de adquirir, ya la poseaión_, ya la tenencia. Si hubiera esta- 
do en lo firme al especializar así la voluntad de representar en 
materia posesoria, la regla de derecho resultante, sería una de 
las reglas más detestables que pueden concebirse. ¿Cuál es, en 
efecto, fuera de los juristas, el hombre que sabe distinguir en- 
tre posesión y tenencia? Ahora bien; este hombre, extraño ai 
derecho, seria el llamado á decidir si perseguía una ú otra, si ha 
tenido el animus possidentis ó no. Trátase, sin duda, de una de 
las ideas más falsas en que se ha obstinado ese doctrinario em- 
pedernido, el más empedernido de todos los juristas romanos. 

El representante directo, según P.ablo, no tiene la intención 
de poseer para si. Qué pensar entonces, ¿del representante in- 
directo?¿Tieno la intención de poseer para sí? En rigor, no, dice 

Pablo en la L. 13, § 2, de usurp. (41, 3); pero á pesar de eso: 

diutina possessíone capis, quanivis possis videri non pro tuo pos- 
SíDERE, cmi nikil intersit cum mandati judicio ienearis. Según esto, 
el hombre no tiene la intención de pro sito possidere, y sin em- 
bargo, posee y usucapía. Pii jurista con menos prejuicios que 
Pablo hubiera comprendido con esto lo que vale el animus; 
pero á Pablo la cosa no le preocupa aVjsolutamente nada. 

Oreo que con lo expuesto hay bastante para demostrar cu.án 
insostenible es la concepción del ayúmus possidentis, de Pablo. 
En este caso Pablo ha persistido siendo el hombre que ya co- 
nocíamos; un doctrinario de buena cepa, que sustenta sus 
ideas fija.s hasta el último extremo y á toda costa. Y tal es el 
hombre á quien la doctrina moderna, discípula de la jurispru- 
dencia malsana por él inaugurada, ha seguido fielmente, sin 
previo examen y sin tener en cuenta para nada el derecho po- 
sitivo. 

Veamos ahora lo que dicha doctrina moderna ha hecho de 
su animus possidentis. 



XIV 


Crítica de la teoría subjetiva desde el punto 
de vista interior. 


La teoría subjetiva tiene su origen en dos palabras de Pa- 
blo. Si al transcribirse los textos de Pablo en las Pandecias, 
esas palabras se hubieran suprimido, como se hizo en las Basí- 
licas, dudo que tal teoría se hubiera formulado nunca. Las de- 
más decisiones de las fuentes de Justiniano y de los Bizanti- 
nos, en las cuales, una vez puesto en autos, se ha creído poder 
descubrir huellas de la animus possidentis, por sí solas no la hu- 
bieran producido. 

¿Dos palabras tan sólo?... Son más que suficientes. Para des- 
cifrar un enigma basta una sola, como para abrir un gran alma- 
cén basta una llavecita. Sin duda; pero cuando menos, bue- 
no sería que la palabra y la llave fuesen buenas. Ahora bien: 
¿la llave de Pablo era buena? Un examen imparcial hubiera 
permitido convencerse muy pronto de que no, y que la dife- 
rencia que él establece entre la voluntad de poseer y la de te- 
ner, no concuerda con la diferencia que nuestras fuentes admi- 
ten entre la posesión y la tenencia. Pero la idea de Pablo se 
presentaba a priori tan natural, tan evidente, tan fecunda, tan 
preciosa, que no se ha conceptuado necesario examinar su exac- 
titud. Se ha creído ver con ella la llave de toda la teoría de la 
posesión, bastando al efecto sólo usarla. 

[Tarea envidiable! Daba á la doctrina una ocasión que rara 
vez se presenta: la de crear á partir de su propio fondo. En la 
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mayoría de las ruateriae del derecho romano, nuestra doctrina 
' actuaJ está condenada á reproducir las teorías de los juristas 
romanos, y á lo más, á colmar ligeras lagunas, corregir de- 
fectos é inexactitudes, resolver contradicciones; en suma, sin 
poder crear nada por sí misma; para casi todo encuentra al 
jurista romano que le quita ese placer. La ocasión de crear j)or 
sí misrna se le ha ofrecido ampliamente en la teoría de la vo- 
luntad de poseer. 

A su tiempo hemos visto (Vi al tratar de la construcción 
dialéctica de la teoría subjetiva) de qué modo ha realizado esta 
tarea, y qué construcción ha levantado apoyándose en los ci- 
mientos ofrecidos por Pablo. 

Vamos ahora á someter su obra al examen crítico. A este fin 
sigámosla en su labor, examinando ios diferentes materiales 
que ha empleado. Son éstos las ocho reglas reproducidas en el 
capítulo VI. En el capítulo anterior hemos examinado la pri- 
mera, y ahora nos toca examinar las restantes. 

Segunda regla. — El animus possidendi debe definirse como 
mus rem sihi hahendi. 

Cuando Pablo niega el animu.s possidendi al representante, 
no puede ser sino porque dicho representante no quiere tener 
la cosa para sí, sino para el representado. La consecuencia de 
esto es que la voluntad del poseedor debe sor la de tener la cosa 
para sí; allí donde falta esta voluntad no puede, según esto^ 
haber posesión, sino tenencia. 

Consecuencia: la posesión es inconcAliahle con la voluntad 
de tener la cosa para otro. Tal es la idea fundamental y al pro- 
pio tiempo el error fundamental de toda la teoría subjetiva. 
Examinemos esta idea. 

¿Tiene alguna importancia para x que A la adquiera para 
sí ó para Bf Seguramente, no. ¿Sería de otro modo si nos figu- 
ramos no como una cosa, sino como un derecho? Segura- 
mente, tampoco. El fin que se propone A es un elemento pu- 
ramente interno, un movimiento de su alma que no importa 
á Xy siendo igual que se trate de una cosa ó de un derecho: x es 
siempre x, lo mismo que A tenga la intención de adquirir para 
sí ó que tenga intención de adquirir para B. 

Desde el punto do vista lógico es, pues, inexacto decir que 
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ia relación posesoria dehe revestir un aspecto distinto según que 
la persona quiera adquirirla para sí ó para otro, ó que quiera 
ejercer hi posesión que le ha sido dejada por el dueño para sí 
ó para él: la lógica pura entraña más bien la consecuencia con - 
traria. 

Pero acaso el derecho romano no se ha preocupado con la re- 
gla lógica: X es siempre x, lo mismo si A quiere tenerla para 
sí, que si quiere tenerla para B; ¿no pudo estatuir en un sen- 
tido inverso? Posible es que por motivos de cualquier clase 
haya concedido al fin puramente subjetivo un influjo objetivo , 
esto es, alterando el derecho. 

Mas el derecho romano no ha dejado sin la debida respuesta 
tai cuestión, y su respuesta es ia misma que la dada por la ló- 
gica: El fin subjetivo no ejerce influjo alguno en las relaciones ju- 
rídicas. 

El derecho romano antiguo había ya tenido ocasión de de- 
cidirse en este punto. Ofrecíase ésta en la representación in- 
directa, única forma de representación que por entonces ha- 
bía á disposición de las relaciones. El sustituto (Ersaizmann) , 
como yo le llamo, realizaba el acto jurídico para el represen - 
tadoj pero éste no influía en la relación jurídica así estableci- 
da. El intermediario adquiría el mismo derecho que si hubie - 
ra obrado i)ara sí; podía, por tanto, si quería, transmitir el de- 
recho adquirido para sí á un tercero. Lo rai.smo ocurría con el 
representante, en materia de obligaciones, aplicándose tam • 
bién al representante principal que contrataba en lugar del 
mandante, y al accesorio que contrataba á su lado, haciendo 
una adstipulatio . Tenía el mismo poder que él de disponer del 
crédito, y podía, por ejemplo, remitir fraudulentamente la 
deuda al deudor (1). Pasaban las cosas de otro modo con el fi- 
duciario, al cual el propietario había transferido por mancipa- 
tio ó in jure cessio ia propiedad de una res mancipi, á fin de rea- 
lizar un acto jurídico cualquiera, por ejemplo, para adquirir ó 
establecer servidumbres, para libertar un esclavo, he hacía ple- 
namente propietario; la circunstancia de que su propiedad no 


(1) Esto faé lo que daba motivo, como es sabido, al segundo capítulo de 
la ícj: A(¿ut7ta. 
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era sino por procurador y no debía durar acaso más que un día, 
no implicaba el menor atentado á su posición jurídica. 

En la posesión, ¿pasaba esto de otro modo? No. Antes de la 
introducción de la representación directa en la adquisición de 
la posesión, la indirecta era la única forma admitida por el de- 
recho, habiéndose mantenido por buenas razones al lado de la 
primera (XVÍ) (1) hasta en el derecho nuevo. Adquiere enton- 
ces el intermediario mismo la posesión, aun cuando tenga in- 
tención de adquirirla para el representado. Los romanos no han 
encontrado, pues, nada de inconciliable en la posesión con la 
intención de tenerla para otro, y no sólo en la época antigua, 
sino que ni en el período de 8U más alto desenvolvimiento ju- 
rídico. 

He ahí la prueba de la falta absoluta de fundamento de la- 
idea antes enunciada. 

No es verdad que el elemento puramente subjetivo del fin 
del acto jurídico, para otro, entrañe necesariamente en la rela- 
ción posesoria la tenencia. No es esto exacto, ni desde el pun- 
to de vista abstracto de la lógica, ni desde el punto de vista dei 
derecho positivo romano: la voluntad de poseer para otro se 
armoniza perfectamente con la posesión en su propia perso- 
na. El motivo por el cual el representante directo no obtiene 
la posesión, no puede, pues, encontrarse, como Pablo quiere, 
en su voluntad imperfecta de-poseer. No ha sido esta concep- 
ción puramente doctrinal lo que ha determinado á los roma- 
nos á negarle la posesión, sino los motivos prácticos, esto es,, 
el interés que presenta para las relaciones la adquisición di- 
recta de la posesión. Como una compofisessio pluriuni in solidum 
no era posible según las ideas de loe romanos, resultaba forzo- 
samente que para conceder la posesión al representado, se de- 
bía negarla al representante. No consistía, pues, la cosa, para 
servirnos de nuestra fórmula, en la falta de a en su persona, 
sino en el n en la persona del dueño de la posesión: esto era 


conservado también en el derecho nuevo para el tutor que antee- 
•uirtr U representación directa en la posesión, no podía ad- 
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lo que se opoDla á la poeesiÓD, poniendo en su lugar la te- 
nencia, 

La venta nos presenta el mismo fenómeno que acabamos de 
estudiar en materia de representación indirecta. Vuelvo á repe- 
tir aquí las mismas preguntas hechas ya antes. ¿Para quién po- 
see el vendedor? ¿Posee para sí ó posee para el comprador? A fin 
de evitar la objeción de que aun tiene aquel interés en conservar 
la cosa, supongo que el comprador ha entregado ya el precio. 

Ahora bien; ¿en interés de quién posee el vendedor, á quien 
el comprador ha dejado la cosa para recogerla á la primera 
ocasión? Sin duda, en interés del comprador. No tiene frente á 
éste otra posición que la del mandatario á quien se le entrega 
una cosa para su guarda. Aun cuando sea todavía el propieta- 
rio, debe abstenerse de todo acto de disposición, estando obli- 
gado á la misma diligencia que el mandatario. En el respecto 
obligatorio la situación es exactamente la misma que si la cosa 
perteneciese al comprador; en tal sentido puramente obligato- 
rio, el vendedor tiene en su poder una cosa de otro. 

En la L. 21, de her. vend. (18, 4), el mismo Pablo, que argu- 
menta para deducir la tenencia del representante, dice, hablan- 
do del vendedor de un fundo que ha omitido; si neglexisset ut 
ALIENUM^ niJiü et imputari possit. jUv alie.num! Esta palabra 
pinta para él la relación del vendedor con la cosa, y esa rela- 
ción, es también para él, la del sustituto, en la L. 13, § 2, de 
usurp. (41, 3): posszs videri non pro tuo possidekk. El motivo 
con que trata de justificar su opinión respecto de este último: 
cum nihil iniersii, quod mandati jndicio /enea?'is,se aplica también 
al vendedor: cum nihil iniersii, quod emti judicio tencaris\ ni uno 
ni otro tienen la intención de tener la cosa para sí; no tienen, 
pues, en el sentido de P'ablo, el animus possideniis. ¡Y, sin em- 
bargo de eso, tienen la posesión! 

En la venta de una herencia, como el mismo Pablo ad- 
vierte en la L. 21 cit., la obligación del vendedor se agrava; 
se le asimila al administrador del patrimonio ajeno: cum heve- 
ditas venit, tacile hoc agi videiur, ut si quid tanquam heves feci, id 
prasíetn emtori, quabi ili.iub negotium agam. 

Y sin embargo, el heredero conserva la posesión. Si el des- 
tino para otro tuviera influencia, el heredero hubiera debido 
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hacerse tenechjr, y el comprador poseedor para si, Pero no, el 
heredero sigue siendo poseedor, y el mismo Pablo dice en la 
L. 14, § 1 . venditor res hereditarias teaukke debel. No deja 

siquiera margen para un constitutim iwssessoríum. 

Concluyo del examen de esta segunda regla afirmando que 
no es verdadera en derecdio romano, siendo inexacto decir que 
la po, sesión no se concilia con la intención de ocupar para otro, 
y que esta intención pide necesariamente la detentio alieno no- 
mine. La base entera de la teoría subjetiva cae así por tierra, 
podiendo decir por adelantado ya que todo lo que sigue es puro 
error y pura ilusión. 

Tercera regla. — E!n todos los demás casos de tenencia, la 
voluntad de poseer es la misma que la del rex)resentante. 

Para prevenir toda salida falsa, haré notar que se trata de 
saber, no si el tenedor tiene voluntad de tener la posesión, sino 
si la tiene de tener la cosa para eí ó para el dominus . 

La necesidad de su voluntad de haber no puede deducirse 
sino de la relación de su voluntad con la cosa. 

He dicho antes lo que se debe juzgar del aserto de que los 
colonos, inquilinos, etc., tienen sólo la tenencia, y que, por con- 
siguienfe, no pueden tener más que la voluntad de tener. Ya he 
dicho también todo lo que me ha parecido del paralogismo que 
consiste en afirmar que el que ha querido a, á la que la ley 
atribu}^e c, ha querido c. No se trata aquí del razonamiento, tan 
falso como desprovisto de valor, que hace resultar el animas de- 
iinendi de la tenencia concedida por la ley, sino del que conce- 
de á la diferencia en la manera de querer la cosa, un influjo 
sobre la especie de la relación posesoria. Pónese como base la 
regla absolutamente falsa, segán acabamos de sostener, de que 
el que quiere la cosa para otro, tiene, y se trata de probar 
que en la posesión por procurador, como en la posesión perso- 
nal interesada, el tenedor tiene la intención de haber la cosa 
para el dueño de la posesión. 

Este punto era digno de ser incluido en el programa de las 
escuelas sofistas de 'la antigüedad. Cuanto más insensato era 
el aserto, más de frente rompía con la verdad, y mayor la saga - 
cídad del sofista para probarle, para hacer ver de lo blanco ne - 
gro y de lo negro blanco, y merecer el elogio. 
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La diferencia entre el sofista y los defensores de la teoría 
subjetiva, á ios cuales incumbe probar qué colonos, inquilinos, 
comodatarios, usufructuarios, colonos hereditarios, superficia- 
rios, quieren haber la cosa, no para si, sino para el dueño de la 
posesión, consiste sólo en que aquel conocía la falsedad de sus 
deducciones, mientras que á éstos se les ha metido en la cabe- 
za la verdad de lo que deducen. Y quien alimenta la idea de 
que una cosa dehe ser, llega fácilmente á creer que es. Trátase 
de una forma conocidísima de la servidumbre del pensamiento 
humano: «Si la 'proposition du carré de Vliipofeniisc, dice uno de 
los escritores franceses más distinguidos de nuestro tiempo (1), 
clioquait nos habitudes d’esprit, nous Vaurions refuiée bien vite. Si 
nous auions besoin de croire que les crocodiles sont des dieux, demain 
sur la place du Carrousel on leur éleverait mi temple . » 

A mi modo de ver, la doctrina jamás ha alterado de un 
modo más violento la simple realidad de las cosas, jamás ha 
dado prueba de una sofística más insana, como en la teoría de 
que aquí se trata. No conozco ejemplo en que tan de frente se 
haya roto contra la verdad, ¡El colono — para no referirnos más 
que á él — quiere tener el fundo, no para sí, sino para el dueño! 
El hombre extraño al derecho que oyese eso de labios de un 
jurista, creería que pretendía éste burlarse ó que no estaba en 
sus cabales; el jurista sería el primero en verse confuso si la 
discusión surgía. 

Para si ó para otro — hasta el nino percibe la diferencia; 
sabe que la manzana que debe llevar á su hermano, se la ha da- 
do para este último; sabe que la que puede comer se lo han da- 
do para él — : la diferencia es una de las primeras y más senci- 
llas que se revelan al hombre. 

No hay dialéctica en el mundo capaz de echar abajo la pro- 
posición de que el colono celebra el contrato de arriendo para 
sí, en su interés propio, y que, por tanto, el fundo objeto de 
aquél lo obtiene para sí, para trabajarlo, sembrarlo y recoger el 
producto, mientras en el arriendo ocupe económicamente el 
lugar del propietario, pagando por ello el precio del arriendo. 


(1} H. Tíúne, U» phiIo^oph>:t claH^ucu du XIX en Fronce; 5.* edic 

Ptiiís, 18S2, p. "¿20. 
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Si el derecho romano no hubiera atribuido al colono la tenen- 
cia, no Bé yo á qué jurista 6C le hubiera ocurrida sostener que 
el colono quiere tener loe fundos, no para si, sino para el due- 
ño. Todos los juristas del mundo hubieran rechazado esta idea 
como absurda, indigna de ser refutada. El derecho romano, se- 
gún hemos visto, ha tenido muy buenas razones para negar ai 
colono la posesión, no debiendo imputarse á los romanos anti- 
guos el supuesto motivo de que el colono no quiere haber el 
fundo para sí, sino á una teoría malsana que no se detiene ante 
los asertos más absurdos, cuando se trata de comprender en loe 
cuadros jurídicos, que estima impuestos por razones técnicas, 
sus relaciones. 

Un hombre hipnotizado toma un nabo por una manzana: 
quien no se encuentre en eee estado sabe que es un nabo. Pasa 
lo mismo con el indicado aserto. Un hondjre de buen sentido 
sabe que el colono quiere tener la cosa para sí: es preciso hipno- 
tizarse con la ciencia para sostener lo contrario. 

¿Con qué fin, en efecto, se tiene una cosar* Con el único fin 
de usar de ella económicamente: recoger los frutos del fundo, 
habitar la casa, leer los libros prestados, colocar el dinero, be- 
ber el vino.... Una propiedad á la cual se privase definitivamen- 
te de esta aptitud para el uso económico, sería un sobre vacio, 
uua cosa sin valor. Todo depende del contenido: iener, en el sen- 
tido del derecho, es la facultad reconocida por éste ^e utilizar 
económicamente la cosa. Que esta facultad sea continua ó in- 
termitente, no implica diferencia para el tener en ese sentido. 
El hombre que debe tener momentáneamente la utilidad de la 
cosa, tiene ésta durante ese tiempo, y el propietario á quien 
falta la cosa durante ese tiempo, no la tiene. Este punto de 
vista del tener real ha llevado al derecho germánico á atribuir 
al colono la Gewere (1); en mi concepto, esta manera de ver es 
más exacta que la romana que niega la posesión al colono; más 
adelante volveré sobre el asunto (XIX). La Gewere (2) de un 


f^o^ndhuch det dtutschen Trivatrechts; tomo 2.", 2.* edic., p. 17. 
” des deustschen Trivaírechta, tomo 2.®, p, 31. 

significado de la Gewere en el derecho germano, ver en el 
«mentó e la protección posesoria (trad. esp.), p¿g. 6.* nota. (N. del T.) 
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bien existe, según Heusler (1), en la persona de quien la usa 
y recoge los frutos, fíl uso no es el efecto, sino el signo distintivo 
de esa relación; no se tiene el derecho al uso por tener la Geive- 
re, sino que se tiene ésta porque se recogen los frutos. He ahí, 
dice Heusler, un signo muy real, muy práctico, cuyo valor se 
advierte claramente teniendo en cuenta la circunstancia de que 
la Gewere implica la representación del bien. El que retira la 
utilidad de una cosa, se ofrece de un modo inmediato, en reía’ 
ción con ella. 

Los pueblos modernos jamás han podido comprender la 
falta de protección de los tenedores según el derecho romano, 
y eso que debían atribuir á esta circunstancia una parte esen. 
cial en el desenvolvimiento de los dos medios jurídicos desti- 
nados á eliminar los rigores de la manera de ver los romanos, 
á saber: el summariissimum y la adió spolii. 

No hace falta añadir que cuanto queda dicho del colono 
aplicase también á todas las personas á las cuales la cosa ha 
sido entregada para sí; el aserto de que dichas personas no tie- 
nen el aninitis rem sibi liahendi, es tan falso para ellas corno para 
el colono. El siguiente cuadro (2) indica la actitud tomada por 
el derecho romano respecto de las mismas: 


POSKSIÓN 


CUASIPOSttSIÓN 


TENENCIA 


Enfitentii. 

Acreedor coa prenda. 
Precarista (3). 
Snperfíciario (3). 


Usufructuario. 
iSup&i'fipia''io (3). 


Colono. 

Inquilino. 

Comodatario. 

Precarista. 


A modo de contraste, he aquí una indicación de los casos 
de posesión por procurador; 

POSESIÓN TENENCIA 


Sustituto (comisionado parala Representante (tutor) (3), 

venta, tutor) (3). Criados, cocheros, bate 

Vendedor. leros, correo, etc. 

Nf.g itiorum gestor é inventor de 
buena fe. 


(l) Obra citada, p. 22. 

2 No mencionado la relación del immixsn<) vt poxicxinitf^m, porque no 
tiene la cosa en .su poder. Ya la he citado antes: era una relación de tenen- 
cia profi'giiln por el derecho. 

(B, Segúri las circunstancias. V. cap.s. xvi y xvii. 
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El mismo lector puede hacer la aplicación de esos dos cua- 
dros. Según la teoría subjetiva, ia columna posesión debería 
quitarse por completo en ambos cuadros; en realidad, hay 
equilibrio periecto entre ésta y la de la tenencia, bi lo^ lóma- 
nos se hubieran dejado guiar por la idea de que la posesión } 
la tenencia se determinan según la voluntad de tener la cosa 
para sí ó para otro, hubiera debido haber posesión en todos los 
casos del primer cuadro, y tenencia en todos los del segundo, 
siendo así que en ambos liay al propio tiempo, casos de pose- 
sión unas veces y casos de tenencia otras. Síguese de ahí, que 
esta antítesis no debió de tener para los romanos fuerza com- 
pletamente decisiva; según su concepción, la posesión se ar- 
moniza tanto con la voluntad de poseer la cosa para otro, como 
la tenencia se armoniza por su parte con la voluntad de poseer 


para sí. 

He de decir, por último, algunas palabras acerca del preten- 
dido carácter doble de la relación de tenencia, alegado apropó- 
sito de esta tercer regla, la cual seria, ya el ejercicio de la pose- 
sión de otro, ya la representación en materia de posesión. 

Nada tengo que objetar respecto del primero; armonízase 
perfectamente con la voluntad de tener la cosa para si. Ofréce- 
senos al efecto un paralelo entre la venta del usufructo y la ce- 
sión del crédito. Como el derecho mismo no desaparecía, la re- 
lación jurídica que nace en este caso no puede caracterizarse 
más que como ejercicio de ese derecho. Lo mismo ocurre con 
la relación posesoria. Al igual que en la relación de tenencia 
derivada, el derecho quiere conservar la posesión para el due- 
ño; respecto de la relación posesoria del tenedor no queda más 
que el punto de vista del ejercicio de una posesión ajena. 

Por el contrario, estimo el punto de vista de la rejjreseuta- 
ción en materia de posesión tan inexacto como peligroso. Su 
objeto es expresar la idea muy exacta de que el dueño de la 
posesión posee pjor el tenedor; que la tenencia de éste se cuen- 
ta como posesión en el dueño. Pero la forma bajo que esta idea 
se expresa es errónea; implica una violencia en la noción de la 
representación tal cual el lenguaje la ha concebido, eso de apli- 
carla á los casos en que no hay idea alguna de representación, 
-il jefe de familia adquiere por sus hijos y por sus esclavos. 
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quiéralo ó no, designándose en otros tiempos por esta razón 
como representantes necesarios ó legales. Pero modernamente 
se harecti6cado adecuadamente este conflicto; son instrumen- 
tos de adquisición del jefe de familia y no representantes. Del 
propio modo que se puede en persona adquirir por ó sin su vo- 
luntad, es decir, por la ley, asi también se puede adquirir por 
intermediarios por ó sin su voluntad, es decir, por la ley. En 
un. caso como en otro es falso referirla segunda especie de ad- 
quisición á una voluntad ficticia. En ambos casos la adquisi- 
ción es obra de la ley. 

Aplicado esto á la relación posesoria, quiere decir: el dueño 
de la posesión puede adquirir y mantener ésta jjor la voluntad 
del intermediario (representante) ó sin su voluntad (ley). Hay 
en ambos casos una mediación, pndiendo por consiguiente ca- 
lificar la posesión del dominns possessionis como indirecta (1), 
por oposición á la directa cjue ejerce en persona. 

No es, pues, correcto decir que la tenencia constituye una 
representación en la posesión; debiendo evitarse, por tanto, tal 
designación, porque se presta á creer erróneamente que el tene- 
dor, en la tenencia personalmente interesada, no quiere tener 
la cosa para si, sino para el dueño ó dominus possessionis. 

Cuarta regla, — La voluntad del poseedor es tener la cosa defi~ 
nitivamenie; la voluntad del tenedor, es tener la cosa iempioral- 
mente. 

Convencidos de que la voluntad del tenedor es diferente de 
la del poseedor, se han buscado otros signos distintivos, dife- 
rentes de aquellos de que acabamos de hablar: poseer para sí 
ó poseer para otro, creyendo encontrar los dos siguientes: la 
voluntad de tener la cosa definitiva ó iemporalmenie , y el indi- 
cado en la regla quinta: reconocer ó no reconocer el derecho 
superior de un derechohabiente. Ni uno rri otro resisten al 
examen. 

Es imposible percibir qué influjo puede ejercer sobre el ca- 
rácter de la relación posesoria la circunstancia de que la cosa 


(!) Desde hace años empleo esta expresión en mis enseñanzas para desig- 
nar el lado de la posesión derivada relativo al dneiio de la posesión; el rela- 
tivo al tiiH-dor lo designo como eprcicio de la posesión de otro. 
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lio eBté ccmíiada si no temporalmente á quien la tiene: ¿.r cam- 
bia por no haber bícío entregado definitivamente y sí de un modo 
temporal tan sólo? Si no ha sido alterado por el elemento siib- 
jetivo del fin, tampoco puede serlo por el elemento temporal de la 
duración. La duración pasajera de una relación no es más que 
una parte, un fragmento, de su duracitín total, y no se com- 
prende por qué en una décima ó en una centésima de esta du- 
ración, no ha de poder x afirmarse por entero, y en nuestro 
caso, por qué la posesión no ha de permanecer siendo posesión. 

Sin duda, ciertas relaciones jurídicas, por ejemplo, las del 
derecho de familia, no implican el establecimiento temporal, 
contándose entre ellas en el derecho antiguo la propiedad y las 
servidumbres prediales Pero allí donde la ley no opone obs- 
táculo alguno al acuerdo de las partes sobre la relación pasaje- 
ra de una duración, como en el derecho nuevo ocurre con Ja 
propiedad y con las servidumbres prediales, esa relación pro- 
duce, si dura temporalmente, el mismo efecto que si durase 
perpetuamente. La posición jurídica del propietario no ha dis- 
minuido en nada, porque la duración de su propiedad esté li- 
mitada á un lapso de tiempo determinado, ni la del titular de 
una servidumbre predial, porque en lugar de haberse estable- 
cido de por vida la servidumbre, dure sólo algunos años. Todas 
esas personas gozan de la misma protección jurídica que aque- 
lla á quien el derecho pertenece sin limitación de tiempo. 

Ahora bien; ¿la posesión deberá regularse de otro modo? Si 
la corta duración convenida se concilla con la propiedad, debe 
conciliarse también con la posesión, y si en la primera el de- 
rcchohabiente temporal goza de la misma protección jurídica 
que el derechohabiente definitiva, ¿por qué no ha de ser lo 
mismo en la segunda? 

Y cuenta que no se puede invocar aquí la lógica: a: — 10 no 
se distingue de a: sino por la cantidad, no por la cualidad. 

De este modo consideraban precisamente los romanos la 
posesión desde los tiempos más remotos. Tenemos la prueba 
en el precarium y en la pignoris capio, que daban ambas la po- 
sesión, aun cuando el propietario pudiera en cualquier mo- 
mento concluir con ella por el pago en el segundo caso. Con el 
lanscurso del tiempo han llegado á unirse al los de- 
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más casos de posesión derivuda: la prenda, la enfiteusis tem- 
poral y el secuestro. La teoría subjetiva trata de capitular ante 
esos casos, diciendo que no tienen el carácter verdadero de re- 
laciones posesorias normales; pero ya veremos en la regla 7.* 
cómo este aserto no se armoniza de ningún modo con la con- 
cepción romana. 

Añadiremos, por lo demás, que la regla de que se puede 
transmitir la posesión transitoriamente, y por supuesto inde- 
pendientemente de la transmisión de la propiedad (1), está ex- 
presamente enunciada en nuestras fuentes, á saber, en la L. 17, 
§ 1, 7i. i.: ...si quis igitur ea mente iraditdü, utpossessio postea ei 
restitua tur ^ desinit possidere. 

Resulta, pues, que el motivo por el cual hay tenencia en 
ciertos casos de posesión derivada, no puede consistir en la cir- 
cunstancia de que el tenedor no debe tener la cosa sino tem- 
poralmente . — Los romanos dehen de haber tenido otros motivos 
para negarle la posesión. 

Quinta 7-egla , — El tenedor reconoce el derecho superior de un 
derechohabiente; el poseedor, no. La tenencia se caracteriza 
como una relación de dependencia jurídica reconocida por ei 
tenedor mismo; la posesión como la aspiración á la autonomíü, 
á la independencia. 

El tenedor reconoce que el dueño tiene un derecho supe- 
rior al suyo. ¡Perfectamente! Pero ¿síguese de ahí que no pue- 
de ser poseedor? Basta remitirnos á los casos de la posesión de- 
rivada para hacer ver ei vicio de esta conclusión. El aserto de 


(1) Con respecto á la propiedad, Juliano dudalia, en el caso do que uno 
lia dado dinero con la orden de colocarlo en préstamo. Véase la L. 20, dr 
cred. (12, Ij. En rigor, creo quo no puedo a,dmitirse aqui una transmisión 
de propiedad, pues no ha habido ni donación ni préstamo: ha/:c añado 

in(tUi{¡tuid<x fíiint propfcr Kiihtüitatrm Vfjrhorum, hi'HÍ'jniu-< tmnea 'sl utruuKjui: valere. 
Hermogeniano, en la L 33, § 1, de do,i. (39, ñj, lo pre.senta como incontesta- 
ble: non impnddnr donn'ai'i frioi-y latió «e propterca ¡¿■ulr,n aawwi'v donafori crcdctit 
novum domiaium In hi^ (poo-riinr. Según la L. 67, de xoha. {lC>, .3:, de Marcelo, 
Servio había propuesto e.se si.sterna do entrega y restitución reitorada.s de la.s 
mismas n'ionedas, como medio de remitu- al deudor una paite do su deuda. 
.¡ui minm á dehito, -e huo ueeipere et Uherare enm vellel. xaepiem (di<i>‘.o, nummo* 

(.leripiondo nb eo eique retro dando ae rwíwav areipiendo id (//it.-nr. Marcelo anadia; 
etdin diibitationem n ,¡u ¡blindo m hoe mal/i dedueolnr. La opoi-ación era, en roah' 
dad un simple acto aparente, una pura comedia ó simple simulación de pago. 

17 
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que esoB caeoB implican una singularidad, descanea en una pe- 
tición de principio (regla 7.«). Pero esos casos no son los úni- 
cos; hay otros, que la teoría subjetiva no tiene en cuenta y en 
los diales se reproduce la misma situación. El sustituto no es 
otra cosa respecto del mandante que el represent^ite; lo reco- 
noce como el derechohabiente al cual debe lestituir la co^a, 
y, sin embargo, tiene la posesión, mientras el representante no 
tiene más que la tenencia. El vendedor está respecto del com- 
prador en la misma relación de dependencia que un tenedor 
cualquiera, lo cual no disminuye e n nada su posesión. 

¿Y por qué? ¿Qué es lo que la posesión tiene de común 
con el derecho de otro? La idea fundamental de toda la insti- 
tución de la po.sesión descanea precisamente sobre la indepen- 
dencia de la posesión frente al derecho. 

Pueden, en verdad, existir las más variadas relaciones jurí- 
dicas respecto de una misma cosa sin que entre sí se excluyan. 
La ley ha trazado para cada una de ellas su esfera particular, 
dentro de cuyos límites es completamente independiente, evi- 
tando así el conflicto de derechos. Es como el movimiento de 
una máquina, en la cual cada rueda se mueve sin ser obstáculo 
á la rotación de las demás. Todas las personas concurrentes 
pueden reconocerse viéndose cada una dentro de su esfera y to- 
das como derechohabientos: el propietario reconoce al acreedor 
como prenda, al usufructuario, al tenedor de una servidumbre 
predial, etc., y recíprocamente. 

Ahora bien; ¿es que acaso la posesión estará sometida áley 
distinta? ¿Deberá excluirse sólo porque el tenedor reconozca á 
otro superior á él, como falsamente se dice, en lugar de decir á 
su lado, como derechohabiente? Si la posesión del ladrón se 
armoniza con la propiedad en la persona del robado, ¿por qué 
no ha de conciliarse cuando el mismo estado aparente, conse- 
cuencia del robo, se establece de una manera legal por la entre- 
ga de la cosa por el propietario? El propietario reconoce al po- 
seedor y éste al propietario. La situación es idéntica á aquella 
en que el propietario reconoce como derechohabiente al tene- 
dor de un jus in re y recíprocamente. En arabos casos se trata 
de esferas jurídicas diferentes y compatibles. 

No es, pues, exacto decir que la posesión implique necesa- 
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riarnente el elemento de la autonomía, de la independencia, 
según lo entiende sostiene la teoría subjetiva, es decir, como 
protesta de derecho ó de hecho contra el derecho de otra per- 
sona cualquiera. 

Detengámonos un instante en esta supuesta autonomía del 
poseedor, y para convencernos de su falta de fundamento, com- 
parémosla con la posición del tenedor. 

Esta posición puede ser considerada de hecho ó en derecho. 
En el primer sentido tiene por objeto lo que el poseedor \mede 
hacer efectivamente; en el otro, lo que tiene el derecho de hacer. 

El poseedor paede disponer de la cosa á voluntad. ¿El tene- 
dor, no? En este respecto son perfectamente iguales. 

Pero el tenedor no tiene el derecho de hacerlo; debe mante- 
nerse en los límites trazados por su contrato: ¿es que hace otrn 
cosa el poseedor? Hagamos la prueba con el poseedor típico de 


la teoría positiva, con el propietario. ¿Tiene el derecho de dis- 
poner á voluntad de la cosa? Sí, si al hacerlo no lesiona los de- 
rechos de terceros. He aquí el cortejo de los que pueden 'lupe 
dírselo: son muchos; en primer término, aquellos en (luion delie 
respetar los derechos de propiedad: los copropicttirios }■ los (pie 
tienen nn derecho eventual á la ])ropiedad (legado sucesivo, 
condición resolutoria, etc.); luego los que tienen ’An ¡ns In. re; 
por último, los que .sólo tienen un derecho de ohlhjavión: com- 
prador, colono, inquilino. En todas las empresas relativas á 
la cosa que impliquen ataque de hecho á esas personas, es re.s- 
ponsable para con ellas, del mismo modo en absoluto que el 
tenedor lo es respecto de él en el mismo caso. Su posición res- 
pecto del comprador no es diferente de la del colono respecto 
de él; debe respetarle como «derechohabiente» por encima de 


él, del propio modo (pie el colono debe respetarle á él. Su pre- 
tendida independencia jurídica, su autonomía, no existe, pues; 
el contrato le ata las manos como al colono ó como á cualquie- 
ra otro tenedor. 

En conclusión, la quinta tesis es tan insostenible corno 1 1 
cuarta; si la circunstancia de que la cosa no ha sido entregada 
sino temporalmente, no implica obstáculo para admitir la pose- 
RÍón, tampoco lo implica la de que el derechohabiente reco- 
nozca otro derechohabiente superior, ó más bien á ru lado T;a 
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poseBióii en la persona del poseedor se armoniza perfectamente 
con el respeto debido ai derecho del propietario. 

Sexta regla.— La posesión se caracteriza como pretensión á la 
posición del propietario; la v^^luntad del poseedor debe ser la 
de poseerla cosa como propia-, esto es, como propietario á la 
manera de un propietario. Esta voluntad no existe en el tene- 
dor, V así no obtiene la posesión, sino tan sólo la tenencia. 

Tal es la teoría del aniyniis doniini, y en adelante me dirigiré 
exclusivamente á Savigny, según ya antes dejo dicho. 

Ya hemos visto cjue Savigny ha encontrado perfectamente 
formada la noción del animas doniini. Se ha limitado á reco- 
gerla sin criticarla, para erigir sobre ella toda su teoría de la 
distinción entre la posesión y la tenencia. Dicha noción era 
para él una verdad adquirida, y de tal modo se hallaba bajo el 
imperio de esta ilusión, que ha llegado á sostener (pág. 110, 
nota 2), que el animus doniini está admitido tácitamente en to- 
das partes en las fuentes, habiéndolo percibido hasta en un 
texto que ni siquiera se refiere á él, mientras prescindía por 
completo de los dos textos de Pablo, los cuales, cuando menos, 
hubieran podido darle un cierto apoyo, toda vez que en ellos se 
afirma la necesidad del animus possidentis. 

La necesidad del animus doniini era, pues, cosa admitida 
por adelantado para Savigny; sólo se trataba de justificarla 
ea principio, A este fin se requería, después de haber invoca- 
do la propiedad, tomar en la relación de la posesión con la pro- 
piedad la prueba de que el poseedor posee como un propie- 
tario. 

Esta relación consiste, según Savigny, en que la posesión 
es el ejercicio de la propiedad-, «siendo la propiedad, dice en la 
página 29, la facultad jurídica de obrar sobre una cosa libre 
mente y de impedir á cualquier otro usar de ella, la tenencia 
implica el ejercido de la propiedad: constituye el estado de he- 
cho que corresponde á la propiedad como estado jurídico'». Más 
adelante reuere á esto la siguiente conclusión: ^por consiguien- 
te, el animus possidendi consiste en la intención de ejercer el de- 
recho de propiedad-». Pero el que tiene la tenencia puede tener 
esta intervención de dos maneras diferentes: puede querer ejer- 
oor el derecho de otro ó el propio. Si tiene la intención de ejer- 
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cer el derecho de propiedad de otro que por lo ni ismo recono- 
ce, no tiene el <xnimus possidendi necesario para que la tenencia 
se transforme en posesión; no hay posesión sino allí donde el 
tenedor tiene la intención de ejercer su derecho de propiedad. No 
puede considerarse como poseedor sino el que trata la cosa 
como propietario; ó en otros términos, el que pretende dispo- 
ner de hecho de ella, como el propietario, tendrá \a. facultad le- 
chal de hacerlo en virtud de su derechos lo que implica también 
la negativa de reconocer en la persona de otro un derecho su- 
perior al suyo» (pág, 110); «La voluntad debe consistir, por tan- 
to, en la intención de tratar realmente la cosa como propias (pá- 
gina 205). 

La plena demostración del error de una opinión que se man- 
tiene en las regiones de la abstracción, resultando así tan poco 
clara, no es raro lograrla más fácilmente recurriendo, no al me- 
dio de una dificultosa deducción, sino ai de un paralelo tomado 
de las cosas menudas de la vida diaria, y el cual permite susti- 
tuir las ideas abstractas por consideraciones sensibles. De esc 
medio voy á servirme por de pronto. 

¿Cómo debe uno disparar para cazar? pregunta un indivi- 
duo que no tiene el derecho de caza y que pretende ir á cazar. 

Dispare V. como el derechohabiente, se le dice. 

¿Tiene V. la intención de dirigirse contra la caza de otro, in- 
giriéndose, cual derechohabiente, á ejercer su derecho de caza 
como si fuese el suyo? Pues bien, es preciso disparar exacta- 
mente como el dueño: mire V. como lo hace, y asi sabrá lo que 
tiene que hacer. 

Las instrucciones que Savigny da al poseedor con respecto 
al animus no son mejores. 

En lugar de decir— Dispare V. como el derechohabiente; le 
dice — Posea como el propietario. Ahora bien: ¿cómo tira el de- 
rechohabiente? Si no sabe apuntar, si apunta demasiado alto, 
poco importa que tenga ó no derecho. El poseedor no debe 
aprender del propietario cómo debe poseer, del propio modo 
que el que no tiene derecho de caza no tiene por qué aprender 
cómo dispara y apunta el derechohabiente. En ambos casos se 
trata de operaciones de puro hecho, que en sí llevan su direc- 
ción: es preciso apuntar bien, es decir, dirigirse adecuadamen- 
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tü al lili, on uii caso con la escopeta, en otro con su voluntad. 
Ese fin es lo que se quiere obtener: en un caso la caza, en el 

otro la posesión. 

Dirigir su voluntad hacia el fin; he ahí todo. 

En la posesión, el fin consiste en el poder físico sobre la 
cosa. Si á pesar de haber apuntado bien, siguiendo la compa- 
ración, el tenedor no obtiene la posesión, dependerá esto, no 
do que él no haya tocado el objeto, sino de que por motivos 
que nada tienen que ver con su persona, el derecho le niega la 
posesión; su situación no es otra que la del cazador á quien 
la ley niega la propiedad de la caza que ha matado. Podría de- 
cirse en este último caso: es necesario que este individuo no 
haya disparado bien, porque no ha obtenido su propiedad; !o 
mismo que se dice en el primero que, cuando no ha obtenido la 
posesión, es porque no ha tenido la voluntad de poseer. Sin 
duda, el que parte de la idea fija de que la caza pertenece al 
que ha disparado sobre ella y que posee quien tiene la volun- 
tad de poseer, cuando ve que la caza se niega al cazador y la 
posesión ai tenedor, no tiene otro recurso que decir: el cazador 
no puede haber alcanzado á la caza^ el tenedor no puede haber 
tenido la voluntad de poseer; es preciso negar el hecho para ar- 
monizar el resultado con la idea fija. 

Enviar al poseedor á la escuela cerca del propietario para 
aprender de él cómo debe poseer, es trastornar la relación que 
existe entre la posesión y la propiedad. La posesión es más 
antigua que la propiedad. Puede imaginarse la posesión sin 
la propiedad, pero no al contrario. En la posesión, no encon- 
tramos en parte alguna la propiedad, ni en la definición^ ni en 
el nacimiento, ni en la. extinción, ni en la protección; pudiendo, 
si fuere preciso, exponerse toda la teoría de la posesión sin em- 
plear una sola vez la propiedad. Que no se intente ha- 

cer lo mismo con la propiedad. No podemos separarnos jamás 

de la posesión: nos sigue constantemente en toda la teoría de 
la propiedad. 

Desde el primer paso, en la definición de la propiedad se 
presenta aquélla como elemento contenido en ésta. La posesión 
forma la condición de hecho de la utilización económica de la 
propiedad, no tiene valor en sí, pero debe existir para que, 
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do hecho y de derecho, el propietario pueda disponer de la 
cosa. De donde resulta que el postulado inevitable de la pro- 
piedad es el derecho á la posesión (jus possidendi). Sin él la pro- 
piedad seria una vana palabra: pareceríase á una cosa colocada 
tan alta, que no está al alcance de quien debiera cogerla. 

La posesión aparece otra vez en el estahlecimienio de la pro- 
piedad. Ires de los modos de adquisición más importantes 
de la propiedad: la ocupado, la traditio, la usucapión, presupo- 
nen la posesión. 

Muéstrase por tercera vez en la reclamación judicial de la 
propiedad bajo forma de rei vindicatio. Tiene por condición la 
falta de la posesión, y porcia la vuelta de la posesión. La uti - 
lizución económica de la propiedad en forma de uti, fruí, consu - 
mere, no da casi nunca margen á procesos: la materia do las 
contiendas sobre la propiedad proviene casi exclusivamente de 
la posesión. 

Que se compare si no la acción petitoria con la posesoria. 
En el posesorio, no sólo no es necesario invocar la propiedad, 
sino que está en principio prohibido, tanto al demandante 
como al demandado. Cuando se quiera formar una idea de la 
dependencia reciproca de las diversas nociones, basta exami- 
nar la acción. Su relación relativa se manifiesta con una cla- 
ridad perfecta, haciendo comprender cómo los juristas roma- 
nos han podido llegar para los derechos, á poner el acento de- 
cisivo sobre la acción. 

Para la posesión, la propiedad no se muestra jamás en la 
acción: lo que en principio quiere decir que la posesión es in- 
dependiente de la propiedad y que no tiene el más leve punto 
de contacto con ella. Para la propiedad, la posesión se mues- 
tra en la acción: lo que equivale á decir que la propiedad pre- 
supone en principio la posesión. En la acción por xinjus inre, 
el demandado debe sostener que su derecho ha sido establecido 
l'or el propietario; es decir, que la propiedad forma en princi 
pió la condición del jas in re. El acreedor con prenda debe ade- 
más invocar su crédito, lo que significa que la propiedad y el 
crédito son condiciones de principio del derecho de prenda (1). 


0 ) 8i la relación de prioridad teórica debiese prevalecer en materia di* 
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Independencia teórica de la posesión respecto de la propiedad: 
dependencia teórica de la propiedad respecto de la posesión.— Tal es • 
la conclusión que nos ha dado la comparación hecha entre las 
mismas. Ahora bien: si la propiedad presupone en principio 
la posesión, equivale esto á decir: la noción de la posesión es 
el prius teórico; la de la propiedad, el posterius teórico— priori- 
dad lógica de la noción de posesión respecto de la noción de propie- 
dad (1). 

Tiene cierto de atractivo el preguntarse, si á esta prioridad 
lógica no responde también la histórica. Si cedo á la tenta- 
ción de este atractivo, es dándome clara cuenta de que me lan- 
zo en terreno inseguro y de que la opinión que profeso habrá 
de encontrar oposición. Si no me he equivocado, habré echado 
en la balanza un segundo argumento contra la teoría del ani- 
mus domini: de otro modo el peso del argumento lógico no dis- 
minuirá, á pesar de todo. Para refutarme serla preciso probar 
que el primer argumento no se sostiene: desde luego declaro 
que no doy gran importancia al segundo. 

En la naturaleza, los seres inferiores han precedido á los su- 
periores; porque éstos tienen á aquéllos por condición de su . 
existencia. El mundo inorgánico ha precedido al orgánico, la- 
planta al animal, el animal al hombre. Esta marcha de lo im- 
perfecto á lo perfecto, de lo que es condición á lo que depende 
de ésta, de lo inferior á lo superior, se reproduce también en 
la historia del derecho. ¿Y ha seguido la historia también esta 
marcha en el dominio del derecho de las cosas en Roma? Si así 
fuese, las instituciones de ese derecho se colocarían según su 
prioridad teórica antes señalada en el orden siguiente: pose- 
sión, propiedad, jwra hi re. Entre estos últimos, las servidum-- 


léctica, lo que no deUe ser, en mi concepto, tendríamos el orden sistemática 
siguiente: posesión, propiedad, los jura in 7-e, á excepción del derecho de 
prenda. Este último, como forma combinada del jus in re y de la ohligatioy. 
encontraría su lugar propio al fin del derecho de obligaciones. 

(Ij En lugar de teórico, el lector puede poner aquí práctico; me he servido- 
s la primera expresión para mostrar, desde su mismo punto de vista pura- 
mente teórico, el error de principio que comete la teoría del anivms domini 
ornando de la propiedad el elemento determinante de la voluntad de poseer; 
pero todos los elementos teóricos de que ahí se trata tienen 'su realidad 
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bres prediales, como formaciones de derecho real exclusivo 
ocuparían el primer puesto, y los demás, como combinaciones 
áejus tn re y de obligaciones, el segundo. 

Tendríamos asi el orden sucesivo siguiente: 

1 . Posesión. 

2. Propiedad. 

3. Servidumbres prediales. 

4. Las demás in re. 

Sabido es que este orden es exacto para las tres óltimas for- 
maciones; ¿qué diremos dé la posesión? No se trata, por su- 
puesto, de la aparición de hecho de la posesión— de hecho ésta 
ha sido la primera relación que se ha establecido entre el hom- 
bre y lá cosa — : trátase de saber bajo cuál aspecto se ha presen- 
tado por primera vez al hombre la idea de tener jurídicamente 
una cosa, si bajo el aspecto restringuido de la defensa de la 
cosa contra quien trata de arrancársela ó que se la ha arranca- 
do, ó si bajo el aspecto ilimitado, absoluto, de un derecho con- 
tra todo individuo en quien encuentre esta cosa. 

En mi concepto, la respuesta no puede ser dudosa: el pri- 
mer aspecto es el verdadero. Ahora bien: bajo esas dos formas 
de la idea de tener jurídicamente, no hemos hecho más que 
presentar en su esencia la idea de la posesión y de la propiedad. 
Por tal modo tendríamos la regla siguiente; la idea de la pose- 
sión ha precedido á la de la propiedad (1). 


(1) Tal es también la opinión de los juristas romanos. Véase la L. 1, § 1, 
h. t.: doniinium rerrim ex natnrcdi posfíessione cotjm/ic. Tengo que renunciar a ir 
más lejos en la historia del desenvolvimiento de la propiedad, que nos lleva 
mucho más allá de Roma en los tiempos prehistóricos, en la época de la emi 
gración aria (a). He citado antes el primer germen, revelado con el auxilio 
de la etimología, de la idea do propiedad; me he explicado de pasada sobre 
la distinción de las res manctpi y nec mancipi, en mi Jcdirbueh (F- 23, p. 204, nota 
2). La propiedad primitiva ha sido la de las ren ncc vuaicipi (sin reivindicación;; 
la de las res mancipi (dominium ex jure Quiritium, con reivindicación) no emana 
sino del período de fijeza territorial; las tribus nómadas no ¡a conocían. Solo 
en una época relativamente reciente (después de las XII TablasJ, fué cuan o 
en Roma el dominium ex jure Quirifium^ os decir, la propiedad rei\in ica 0 , 
fuó transportada á las re» nec mancipi, y hasta ese momento la protección del 


(a) Para ver coimdetas las investigaciones sobre 
Roma, que Ihering ha hecho, es de sumo interés consultar su citada obra irehxttorxa 

de los indoeuropeos (trad. esp.). — íiV. del 1 .) 
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Sea lo que fuere de esta prioridad histórica de la posesión 
sobre la propiedad, la lógica, sistemática y práctica, queda 
sentada, yo creo, de un modo indiscutible. La falta que come- 
te la teoría subjetiva sentando el aninius domini, puede ahora 
designarse en breves términos: es un üatsov TrpwTov lógico. In- 
vócase una noción posterior, la de propiedad, para pi ocurar el 
establecimiento de otra anterior, la de posesión. Trátase de un 
préstamo hecho por la posesión á la propiedad antes de que 
exista esta, y cuándo debe decidirse sobre la voluntad necesa- 
ria para ello. La voluntad necesaria para una relación, de cual- 
quiera naturaleza que sea, puede y debe ser siempre tomada de 
sí misma: si se dirige á x, x es quien decide . 

La teoría del animus domini designa, en lugar del x de la 
posesión, el z de la propiedad. 

Al error que por sí solo implicaría el cambio de la mera no- 
ción decisiva con otra, júntase ahí también el de que esta otra 
es más reciente y que hasta presupone por su parte lo que de- 
bería explicar. Es el error mismo cometido por Vangerow, 
cuando explicaba la libertad como propiedad en el cuerpo hu- 
mano. La persona debe existir, no sólo en lo físico, sino en el 
sentido jurídico; es decir, debe ser reconocida como sujeto ju- 
rídico, antes de que en principio pueda tratarse de la propie- 
dad: la propiedad, como todo otro derecho, presupone el sujeto 
del derecho. En ambos casos la relación teórica encuéntrase 
trastornada; la noción más antigua resulta la más reciente, y 
viceversa: una noción que no existe aún se emplea para expli- 
car otra que ya existe. 

Y vuelvo á Savigny, para examinar más de cerca la mane- 
ra como establece la relación entre la posesión y la propiedad 
que es necesaria para deducir el animus. 

«La tenencia es el ejercicio de la propiedad: el estado de hecho 
que corresponde á la propiedad considerada como un estado 
jurídico.^ 

Pueden hacerse ahora las siguientes indicaciones: 


cosas restringíase á las acciones por robo, poro dirigibles 
contra torceros. Q-ayo, III, 126; apud ALlQüEM furtiva res quae sita ct 
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1. No es exacto decir que la posesión contiene el ejercicio 
de IS propiedad. El ejercicio de la propiedad consiste en la 
aplicación económica de la cosa á los ñnes que el propietario 
persigue; consiste, según las cosas, en el idi, frui, consumere. 
La posesión sólo contiene la condición de la realización de es- 
tos actos. La posesión, como tal, no tiene aingún valor econó- 
mico, En el momento de emprender un largo viaje, coloco mi 
caballo de silla en las cuadras de A., disponiendo que B. po- 
drá usarlo. ¿Cuál de los dos ejerce mi propiedad? B., á quien 
he dejado el uU, y no A., á quien sólo he dejado el jwssidere. El 
primero tiene el goce de la cosa; el segundo no obtiene ningún 
beneficio económico. 

hio puede, pues, designarse la posesión como ejercicio de 
la propiedad, ai modo como no puede designarse el derecho de 
prenda como ejercicio del derecho de crédito. La posesión no 
tiene otra importancia para la propiedad, que la que tiene el 
derecho de prenda en el derecho de crédito: es, en definitiva, 
un simple medio de asegurar el ejercicio del derecho. 

2. Sea cual fuere, por lo demás, la importancia de la pose- 
sión para la propiedad, tiene siempre y en todo caso esa impor- 
tancia pore! mismo motivo que en la propiedad: podiendo de- 
cirse que para hacer posible de hecho la realización del fin de 
la cosa, la ley ha reconocido al interesado un derecho de pose- 
sión. Para el acreedor, para el enfiteuta, el siiperficiario, el usu- 
fructuario, y hasta para el colono y el inquilino, la posesión 
de hecho de la cosa tiene el mismo valor que para el propieta- 
rio: el ejercicio asegurado de su derecho es im})osible sin ella. 
Y la base en que apoyan su derecho á la posesión es exacta- 
mente la misma que en la propiedad: esto es, la ley. Para ellos 
la posesión constituye también «el estado de hecho que corres 
ponde á la propiedad (ó bien al derecho de que se trate en cada 

caso), considerada como estado jurídico». 

3. Aun cuando se demo.strase que hay concordancia perfec- 
ta entre esos dos elementos, ¿qué habríamos ganado des e e 
punto de vista de la posesión? Absolutamente nada. La relaci n 
que Savigny establece de ese modo entre la posesión y la pro- 
piedad no tiene importancia alguna, y se agota, como el mismo 
reconoce (p. 27), en esta proposición: el propietario tiene el 
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derecho de poseer. La posesión no adquiere, por ese lado, una 
importancia jurídica, así como tampoco cualesquiera otros 
hechos, actos ó cosas que son el objeto de un derecho. Asi 
como el propietario tiene el derecho de poseer, el concesiona- 
rio de caza tiene el de cazar, el titular de una servidumbre de 
paso, el de pasar. La posesión no ha adquirido una importan- 
cia jurídica verdadera, sino después que ha participado como 
tal de la protección del derecho. Desde entonces, saliéndose de 
la serie de los diferentes sucesos y de los demás estados de 
hecho, ha llegado á ser una relación jurídica independiente so- 
bre la cosa. Todos los demás estados de hecho no son más que 
el objeto, el coyitenido de un derecho: la posesión, por su parte, 
es la base de un derecho. 

Savigny, en lugar de atenerse á este último punto, único 
de interés al considerar la importancia jurídica de la posesión, 
insiste y toma acta de sa relación absolutamente indiferente 
entre ésta y la propiedad. Ya sabemos por qué deMa hacerlo. 
Necesitaba dar ese rodeo hacia la propiedad }iara procurarse á 
á su tiempo un punto de apoyo para el anzmus domini. Basta 
citar algunas definiciones de la misma calidad, para mostrar 
lo que vale, desde el punto de vista del saber en esta materia^ 
el reflejo de la posesión en el espejo de la propiedad que Savig- 
ny presenta en esta definición: la posesión es el estado de hecho 
que corresponde á la propiedad considerada como estado jurí- 
dico, ó en otros términos, es el ejercicio del derecho de pro- 
piedad: 

TJH: aquel estado de hecho que corresponde al usus 
considerado jurídicamente. 

Fruí: aquel estado de hecho que corresponde al /rwc- 
tus considerado jurídicamente. 

Cazar: ejercicio del derecho de caza. 

Nacimiento: acto que corresponde al comienzo de la 
personalidad. 

Muerte: acto que corresponde al fin de la persona- 
lidad. 

Quien no posea por adelantado la intuición de esos estados 
y e esos actos, no la obtendrá de este modo, y para quien la 



la voluntad en la posesión 269 

posea, la relacióo jurídica indicada por Savigny no tiene valor 

alguno, donde quiera que, como en la posesión, ee trata sólo 

esta intuición. 

Y voy aún más allá. 

Admito que todas las críticas hechas hasta aquí contra Sa- 
resisten al examen, admito que la posesión sea el ejer- 
cicio del derecho de propiedad, y hasta que esta consideración 
sea decisiva para la definición de la voluntad de poseer, como 
animus domhii. Eso nos lleva á formular la proposición de que 
el poseedor debe tener la intención de ejercer la propiedad. 

Pero esta definición no es más exacta que la precedente, 
porque se aplicaría por igual manera tanto al colono y al in- 
quilino, que tienen indudablemente la intención de ejercer el 
■derecho de propiedad perteneciente al dueño, aunque, como 
tenedores, no puedan, segvin Savigny, tener animus domínL Para 
excluirlos se necesita, en verdad, modificar la definición pro- 
puesta. 

Esta modificación la realiza Savigny, distinguiendo la vo- 
luntad de ejercer su propia propiedad de la voluntad de ejercer 
la propiedad de otro. El animus domini alcanza de ese modo lo 
que desde el principio perseguía: los tenedores no tienen la in- 
tención de ejercer su propio derecho de propiedad, sino el de- 
recho de propiedad de otro. Pero esto es aun insuficiente para 
la posesión, porque la voluntad de poseer debe tender á ejercer 
su propio derecho de propiedad. Esta voluntad no pertenece más 
que á los propietarios verdaderos, putativos ó presuntos: todos 
en su posesión se apoyan sobre sí mismos: no reconocen á na- 
die como derechohabientcs sobre ellos. Esta voluntad, por el 
contrario, no pertenece á quien reconoce á otro como propieta- 
rio, de quien su posesión se deriva. Solo en virtud de una nada 
afortunada consecuencia, le reconocía á él también el derecho 

romano la posesión en ciertos casos. 

En vano es que busquemos en Savigny un motivo en ¡rro 
del influjo que esta diferencia de la voluntad de poseer está 
llamada á ejercer en la relación posesoria. Limítase á decir en 
la pág. 109: «Si tiene— el tenedor— la intención de ejercer la 
propiedad de otro, no hay, sin embargo, no hay ahí el animus 
possideiidi que e.s necesario para que el hecho de la tenencia se 
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transforme en posesión.» ¿Porqué no? Nada responde, y le 
hubiera sido difícil á Savigny responder, porque el influjo que 
ejercerá sobre la posición jarídica del tenedor esta intención 
de ejercer su propiedad ó la de otro, no está en modo alguno 
justificado y no encuentra el más ligero punto de apoyo en el 
derecho romano. Muy al contrario, ese derecho nos coloca en 
condiciones de probar de una manera positiva, que la diferen- 
cia entre el ejercicio del derecho propio y el ejercicio del ajeno 
es indiferente por completo para otras relaciones jurídicas. 

El cesionario, según el derecho romano, ejerce el derecho de 
crédito del ceclente: sin embargo, la protección jurídica que se 
le concede no es otra que aquella deque el cedente goza. El alie- 
no nom'ne agere no tiene en este caso influjo sobre la posición 
jurídica del cesionario. ¿Por qué, pues, el alieno nomine possidere 
lo ha de tener sobre la posición del tenedor? No se explica esto. 
Si yo puedo ejercer el crédito del cedente y ser protegido como 
él, ¿por qué, como colono, no he de poder ejercer también la 
posesión del arrendador y ser protegido como él? ¿Será, acaso, 
porque el cedente cede el crédito definitivamente, mientras el 
que arrienda no cede la posesión sino de un modo temporalf 
Ya antes he respondido á esta consideración. 

La venta del usufructo nos proporciona otro ejemplo. El 
comprador no obtiene más que el ejercicio del usufructo, y no 
el derecho mismo; y, sin embargo, está tan protegido como el 
usufructuario mismo. Se puede, pues, ejercer el derecho de 
otro, y á pesar de ello, gozar de la protección como quien ejer- 
ce ese derecho como un derecho propio. 

Síguese de aquí, que la idea de que la relación posesoria 
en la persona de quien ejerce la propiedad de otro debe reves- 
tir el carácter de tenencia, no tiene fundamento alguno. 

Si para el cesionario y el comprador del usufructo no obsta 
el ejercicio del derecho de otro para gozar de la protección jurí- 
dica de que gozaba su autor, no hay razón para que las cosas 
pasen de otro modo en la posesión. Todavía hay más: de todas 
las relaciones jurídicas, la posesión seríasiempre más apropiada 
para participar de la protección jurídica en los casos en que se 
deiiva de otra persona; porque en todas las demás relaciones, el 
que quiera ejercer el derecho de otro, debe prevalerse de ese de- 
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recho, lo cual no es un requisito en la posesión. La posesión 
descansa en sí níisma: el poseedor no necesita decir de dónde 
tiene la posesión: la simple exterioridad basta. Ahora bien: ¿y 
ha de ser precisamente respecto de él, el influjo de una circuns- 
tancia de su posición jurídica, contrario, cuando no lo es res- 
pecto de los derechos en los cuales la protección del ejercicio 
está subordinada á la invocación del derecho de otro? Esto es 
tan notoriamente absurdo, que no hay para qué insistir en re- 
futarlo. 

¿Y qué queda del animus dominif 

Nada. No es cierto que la posesión contiene el ejercicio de 
la propiedad; la posesión no es más que un medio de alcanzar- 
lo, y la misma función que le corresponde para la propiedad, 
la reclama también para todos los derechos que exigen la po- 
sesión en BU ejercicio. Y aun cuando contuviera tan sólo el ejer- 
cicio de la propiedad, no puede decirse que para la posesión, es 
decir, parala protección jurídica de la posesión, importe la cues- 
tión de saber si se ejerce su propia propiedad, real ó supuesta, 
porque el derecho romano en otras materias reconocía á quien 
ejerce un derecho ajeno, la misma protección jurídica que al 
derechohabiente. 

Y termino el examen crítico del anhnus domini. Quizá he 
puesto á prueba la paciencia del lector. En todo caso, el animus 
dominí ha abusado de la mía. 

Este trabajo es el menos entretenido que creo haber reali- 
zado en mi vida, siendo la causa de que mi teoría de la posesión 
tardara tanto en salir de mi pluma, la profunda repugnancia 
que 3’0 experimentaba ante la idea de publicarla, foi únicamente 
se tratase aquí de sentar que la condición del animus domini no 
tiene fundamento, hubiera podido aligerar considerablemente 
mí tarea. Bastábame el hecho de que las fuentes no lo men- 
cionan en parte alguna, y que el derecho romano admite la 
posesión aun en los casos donde esta condiciun falta iqegla /. j. 
No he creído, sin embargo, poder contraerme á eso en esta obra, 
cuyo objeto era agotar en todos los puntos v direcciones la par- 
te de la teoría posesoria romana relativa á la voluntad de poseer. 
Era preciso llegar habta el fondo del error, mostrar cómo ha po- 
dido ser posible, de dónde nace, qué caminos equivocados ha 
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debido seguir, qué abismos ha debido franquear para alcanzar 
el fin que desde un principio se proponía; la justificación cons- 
tructiva de la distinción entre la posesión y la tenencia. 

Séptima regla,— 'E.n ciertas relaciones, por motivos particu- 
lares, el derecho romano ha renunciado á exigir el animus do 
mini (posesión derivada); pero esto es una singularidad. 

Nada justifica el aserto de que la posesión derivada entraTie 
una singularidad. De hecho, y esto es lo que importa, hay en 
el derecho romano casos de posesión derivada con posesión, y 
otros con tenencia; no diciendo en parte alguna los juristas ro- 
manos que los primeros de esos casos constituyan singularida- 
des. Una teoría, por tanto, que llega á esta conclusión, debe ser 
falsa en su punto de partida, é introducir en el derecho romano 
la concepción extraña á los juristas romanos mismos. Ya sabe- 
mos cómo se ha originado esta regla. La posesión derivada dehe 
contener una singularidad, so pena de que la teoría del animus 
dojnini caiga por tierra completamente deshecha. Todo está en 
el influjo tiránico de la idea preconcebida, influjo que ya hemos 
tenido ocasión de reconocer otras varias veces, y que, en este 
caso, como en todos ios demás, acaba por tener que estrellarse 
contra el simple hecho. 

Quiero demostrar con el auxilio de algunos ejemplos el ca- 
mino que ha seguido la teoría subjetiva para llegar á definir la 
relación existente entre la posesión derivada y la posesión. 

Afirmación: la noción de una mesa impone cuatro pies. 
Objeción: hay, sin embargo, mesas que tienen más ó menos. 
Respuesta: «son éstas irregularidades que tienen sus motivos 
históricos ó prácticos» , pero que no pueden impedirnos decir 
que la idea de mesa implica cuatro pies. 

Afirmación: El término de la usucapión es de tres años. 
Objeción: es de diez para los inmuebles. Respuesta: es una ex- 
cepción á la regla. 

Así como en este último ejemplo los tres y los diez años se 
encuentran en la misma línea, sin que ninguno de esos térmi- 
nos pueda presentarse como regla, así en la relación posesoria 
derivada la posesión no tiene más de derecho que la tenencia. 
En uno y otro caso, la regla se divide de antemano en dos ra- 
mas completamente iguales entre sí. Según la idea de ios jii- 
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ristas romanos, el elemento del animus domini es tan indiferen- 
te para la noción de la posesión como los cuatro pies para la 
mesa. El que por adelantado concibe la noción de una manera 
demasiado estrecha, no debe extrañarse de que ésta se estrelle 
con los fenómenos que en ella no encajen; la censura de contra- 
riar los principios que aquel les dirija más bien debe recaer 
sobre él; y es que en realidad, el error reside no en las cosas 
sino en el sujeto. 

El establecimiento de la categoría de la posesión derivada, 
contiene la declaración en quiebra de la teoría subjetiva. Una 
regla soporta la contradicción, es decir, la excepción; una no- 
ción^ no. Si la condición del animus domini se indicase sólo como 
regla, los casos en que falta, y, sin embargo, hay posesión, se 
armonizarían con ella. Pero se ha formulado como elemento 
teórico; la noción de la posesión, la naturaleza, la esencia de 
las cosas y demás modismos y expresiones, entrañan necesaria- 
mente el animus domini ó rem sibi habendi; la posesión sin ani- 
mus domini se ha declarado imposible en principio (1). Y sin 
embargo, existe realmente, y con esto está dicho todo. 

Pero el jurista que sabe construir no tropieza con dificultad 
alguna para encontrar un punto de vista para la explicación de 
lo que resulta contrario á los principios, un punto de vista que 
|o justifique y sincere ante el pensamiento jurídico (2). 

Y eso es lo que ha hecho Savigny. «La posesión ee considera 
como un derecho, y á este título puede ser enajenada. He ahí 
por qué el poseedor verdadero y originario podrá transferir el 
derecho de la posesión á quien ejerce el derecho de propiedad 
para él» (pág. 119). «El animus possidendi, que en la posesión 
originaria es un verdadero animus domini, tiene por objeto, cuan- 
do se trata de la posesión derivada, el jus possessionis transmiti- 
do por el poseedor originario». 


(1) Savigny mi^mo íp. 120, reconocía expresamente que la posesión deri 
vada .contiene ana derogación de los principios primitivos de la posesión.. 

(2) Tan cierto era eso para Savigny (p. 113', que no ve en la posesión del 
enfiteuta más que una «inconsecuencia aparente., que promete explicar más 
adelante. Pero la consideración histórica que invoca después (§ 12 a) Aift-r 
fnU)licus y v€ctiff(dü — nada tiene de común con esta inconsecuencia jurídica, 
con la anomalía teórica de esta posesión. 
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E?ta explicación excede «us propios limites, como ocurre en 
todos los casos análogos cuando se acude á semejantes medios 
de salir del paso. En efecto, si el propietario puede transmitir 
ol fus possessionis á quien no tiene ei animas dommi, he ahí sin 
más un medio de echar por tierra toda la teorí<i posesoiia. I oi 
medio de la transmisión del jas possessionis doy Hn á toda tenen- 
cia V prescindo del animas domini. ¿Para qué ha de dirigir toda- 
vía el propietario real, ¡lutativo ó supuesto, su voluntad sobre 
el ejercicio de su propio derecho de propiedad? ]>ástale, en efec- 


to, dirigirla sobre el jas possessionis. 

Savigny quiere prevenir el peligro que encierra esta posibi- 
lidad do transmitir el jus ^possessionis, notando ({)ág. 120) que 
no es preciso admitir la propiedad derivada, sino allí donde el 
derecho positivo la. reconozca expresamente, y colocándose así 
en contradicción consigo mismo. En la pág. 119 nos dice que, 
á /ítido de derecho, la posesión implica la posibilidad de enaje- 
nar el jas possessionis, presentándosenos esta posibilidad como 
una consecuencia necesaria. Una página después esta proposi- 
ción reviste el carácter de una disposición positiva, que 

no debe ser llevada más allá de las disposiciones expresas dtd 
derecho romano, sobre los caso.s de posesión derivada que enu- 
mera. En cuanto á probar que esta disposición está así liniita- 
da, lo que por mi parte admito también, aunque por motivos 
distintos que Savigny, éste nada hace, no pudiendo percibir -o 
por qué los roraano.s habrán restringido la transmisión del.;b/s 
possesionis á los casos indicados, si la idea que Savigny les atri- 
buye de que esa transmisión es de derecho, fuese exacta. 

Si Savigny no se ha atrevido á- sacar las consecuencias de 
su propia idea, otros lo han hecho por él (véase antes). Segvm 
ellos, depende por completo de la convención de las partes es- 
tablecer en las relaciones de posesión derivada la posesión ó Ja 
tenencia. 


"i llegamos así al punto más culminante de la teoría sub- 
jetiva. 

Octava legla. La libre voluntad decide de la posesión y do 
la tenencia. Ya hemos tenido ocasión más arriba de explicar 
nuestro punto de vista frente á esta opinión; por eso nos limi- 
tarnos á remitirnos á lo entonces dicho. La posesión se convier* 
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te en juguete de la voluntad arbitraria de las partes. La dispo- 
sición objetiva del derecho se sustituye por la voluntad libre, 
subjetiva, completamente soberana. Todo cuanto el legislador 
dice acerca de la posesión puede resumirse en estos térnn’nos: 
haced lo que os plazca: la anarquía se erige en principio do de- 
recho. Tal es el punto final de la teoría subjetiva. De todos los 
pasos por ella dados en su camino, éste es el único que desde e! 
punto de vista de la teoría pura no puede evitarse; contiene la 
consecuencia completamente ineludible de todo lo que precede: 
es uyi salto en el abismo. Debemos estar reconocidos á aquellos 
que no se han vuelto atrás antes de llegará semejante extremo; 
era preciso estar ciego para no verle. Una teoría jurídica «pie va 
hasta el abirino, impulsada por sus propias consecuencias, se 
■condena por sí misma. 



XV 

La teoría de los juristas romanos. 


El appecto que reviste la teoría de la posesión en el dere- 
cho romano, es de una sencillez extraordinaria. Donde quiera 
que existen las condiciones exteriores de la relación posesoria, 
torpus y anivnus, en el sentido indicado y desenvuelto en el ca- 
pítulo VI, hay posesión, á menos que exista, ó que se pueda de- 
mostrar la existencia, de una relación á la cual el derecho con- 
cede sólo la tenencia. La actitud subjetiva del que posee es to- 
talmente indiferente á este efecto. Obtiene aquél la posesión 
donde cree obtener la tenencia, y viceversa; su creencia errónea 
no tiene otra importancia que la de un error de derecho, sin in- 
flujo alguno en este caso, como en los demás. La posesión está 
también regida por la regla: plus est in re quam in existimatioue 
mentís; la regla de derecho objetiva fija las consecuencias que se 
atribuyen al acto jurídico, independientemente de la creencia 
que pueda abrigar la parte. En cuanto á su voluntad, no tiene 
fuerza alguna frente á la regla de derecho que ha fijado de una 
vez para siempre, la cuestión de la posesión y de la tenencia. 

Hay tenencia, aun cuando la voluntad tienda á la posesión, 
y viceversa. Sin duda, cuando existen para un mismo acto jurí- 
dico dos formas diferentes, una de las cuales entraña la pose- 
sión y la otra la tenencia; por ejemplo, en materia de represen- 
tación, la cuestión de posesión depende de la voluntad de la 
persona, pero no directamente como tal, sino indirectamente, 
como una consecuencia atribuida á la elección de una de la& 
formas; tal es la relación ya explicada existente entre a y c. 
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El aspecto jurídico de la oposción existente entre la pose- 
sión y la tenencia, resulta de este modo al lado del de la oposi- 
ción existente entre la posesión y la propiedad. El paralelo me 
jor nos lo proporciona la propiedad quintaría y bonitaria; es 
ésta una división en el seno mismo de la institución: en un caso 
la propiedad, en otro la posesión. La cuestión relativa á si uno 
era propietario quiritario ó bonitario, decidíase, no según su vo- 
luntad, sino según la regla del derecho. Si hacía que le trans 
mitiesen la res mancipi, resultaba propietario quiritario, quisié- 
ralo ó no; si se limitaba á la tradición, se bacía propietario bo- 
nitario. Lo mismo sucedía con la posesión. El acreedor con pren- 
da, el eiifiteuta, etc., se hacen poseedores; el colono, el inquili- 
no, etc-, se hacen tenedores, todos ellos, quiéranlo ó no. La ins- 
titución de la posesión ha logrado así en el derecho romano la 
misma seguridad, íijeza, facilidad de aplicación, independencia 
de la creencia y de la voluntad subjetiva de las partes, que to- 
das las demás instituciones de derecho. 

El aspecto de las cosas, antes indicado, ha logrado su ex- 
presión en una regla de la jurisprudencia romana más anti- 
gua; es ésta la conocida regla: nemo síhi ipse causam j)ússess¿onis 
imitare potesi; esto es, la voluntad no tiene fuerza ante la causa 
possessionis. No creo, sin embargo, oportuno comenzar mi ex- 
posición de la teoría de los juristas romanos por esta regla: la 
reservo para el fin, al efecto de empezar por preparar su com- 
prensión exacta, por la prueba de que los juristas romanos se 
han dejado guiar por ella, en sus decisiones de los casos con- 
cretos relativos á la posesión. 

Examinemos, pues, la casuística de la cuestión de la pose- 
sión en la doctrina de los juristas romanos. Es ésta la última de 
las múltiples pruebas á que someternos la teoría subjetiva, y la 
que ha de decidir en última instancia. Quienquiera que se haya 
rnautenido indiferente ante todas los demás, tendrá que some- 
ttTse ante la autoridad de los textos. Ya hemos invocado, de pa- 
sada, algunos de los textos más importantes (1), pero aquí es 
únicamente donde habrán de ofrecerse unidos al conjunto de 


(l) La. L. 21, pr., de A. r. d. (41, Ij, y la L. 44, § 4, de u^urp. (41, 31; la L, 21 
y la L 13, de don. C39, 
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los materiales que quedan, y por tanto, donde podrán desple- 
gar BU fuerza mayor. 

Un hombre libre, pero que pe le conceptúa esclavo (hher 
honajide serviens), compra una cosa. Está persuadido, claro es, 
de que la posesión y la propiedad de esta cosa pasan á su amo. 
Sin embargo, la L. 21 pr,, de A. t. doni. (41, 1), de Pomponio, 
le atribuye la posesión y la propiedad á él misnm, ipsius fien. 
¿Por qué? Ei obstáculo falsamente supuesto en su persona, esto 
es, la potestad dominical, nuestro — n no existe; las condicio- 
nes legales a c surten todos sus efectos; en otros término, s, 
se hace po.seedor. 

Desde el punto de vista de la teoría subjetiva, decimos; se- 
gún Savigny (1), sería preciso negarle la posesión, porque no te- 
nía el ajiimus domini ó rem sihl híibendi. Tal es también la deci- 
sión de Pablo, en la L. 1, § 6, h. /., y no podía en rigor opinar 
(le otro modo si se empeñaba en el mantenimiento de la con- 
dición impuesta por él y consistente en el aninius possulenlis. La 
antítesis entre la manera objetiva de los demás juristas y la 
manera subjetiva de Pablo, se manifiesta aquí de un modo 
bien claro. 

Un hijo de familia, cuyo padre ha muerto en el curso de un 
viajo lejano, pero de cuya muerte no está enterado, compra nna 
cosa. ¿Cuál es su posición considerada desde el punto de vista 
(le la posesión? Según Savigny, sólo puede obtener la tenencia, 
pues como hijo de familia — que se presume tai— -no tiene el 
animus rem sibi hahendi; Papiniano, en la L. 44, § 4, de usurp. 
(41, 3), le atribuye la posesión; quamvis eum se per errorem esse 
arhifretiir, qui rem ex causa peculiari quaesítam nec qiossidere 
s‘z7:¿por qué? A partir del momento en que su padre ha muer- 
to, se ha hecho jefe de familia; el — w que se oponía hasta en- 
tonces contra su posesión, la patria potestad, ha desaparecido. 
El (^ue tenga ó no conocimiento de ello es indiferente, siendo 


íl) Citii este pasaje fpág. 300; para probar que -á menudo el propietario no 
puedo adquirir la posesión por el intermedio del esclavo»; pero nada dice de 
la decisión del mismo pasaje respecto del Uhev Lona fide fterviena, que no se ar 
moniza con su teoria. Es lo que hace también en la L, 21, de ueurp. (41, 3), que 

xaminaremos inmediatamonte y que es absolutamente inconciliable con sti 
teoría. 



I A VOI L'K I AD EN l.A POSESIÓN 


27 !) 

ap]icab]e ia regla: plus es¿ in re quam in exisfmatione meniis; 
esto es, las condiciones objetivas deciden, la creencia subjeti- 
va no tiene influjo. 

Segvin Bíivigny, esta conversión en posesión sin el menor 
cambio en el conocimiento 3^ en la voluntad, no puede conce- 
birse; no podría datar sino del momento en que el hijo de fami- 
lia hubiere recibido noticia de la muerte de su padre. tíavign3r 
(.¡uita del medio el texto (p. l'ib), notando (]ue «parece raro que 
<‘l pu i er familias que se conceptúa jiliusf ami lias pueda poseer», 
fflvaro para el hijo de familia? Lo mismo lo es para el supuesto 
esclavo de que ha poco hemos hablado, y hay todavía algunas 
más rarezas y singularidades de este género. El texto de Papi- 
iiiano implica tan de lejos una singularidad, que hasta jdantea 
ia cuestión; ¿pur non capiat usuf es decir, j)or supuesto. Ahora 
bien: si el hijo de familia supuesto puede usucapir, resulta que 
)iosee. Luego en este caso, como en el del esclavo supuesto, hay 
posesión sin conocimiento y sin voluntad. 

En el § 7 del mismo texto, Papiniano trata de saber lo que 
se debe pensar respecto de la posesión dcl hijo, en el inter- 
valo, cuando su padre muere en cautividad en poder del ene- 
migo. Su respuesta hállase concebida en estos términos: qida 
témpora cüpiidtaiis ex die, quo capitur, mortí jinujerenlur, potest 
Jfliiim (lid it POSSEDISSK siBi ei usucepíss»- znleUigL líe ahí otra 
posesión en una época en que el poseedor no tenía el nnimns 
píjssidenlis. 

Según una conocida regla, el hijo de familia ec hacía jader- 
Jamiluis desde el momento en que su padre había sido hecho 
]U‘isionero: el obstáculo que la patria potestad oponía á su po- 
sesión había desa})arecido; según nuestra fórmula, desde que 
desaparece — y debe convertirse en x, 

A estos tres casos, tomados de la relación de tenencia do- 
méstica, puede añadirse el de la conversión ha poco indicada, 
en posesión de la tenencia de los sai heredes, á consecuencia de 
la muerte del paier familias. Si la deducción hecha á este pro- 
pósito es exacta, resulta que los sui heredes obtienen la posesión 
aun cuando no tengan conocimiento alguno de la muerte del 
padre. Para no dar lugar á una j>olémica inútil, declaro desde 
luego que ese caso es problemático; si no se admite, no lo con- 
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taré entre mis argumentos. Quien quiera refutarme deberá ate- 
nerse á los otros tres y á los que siguen. 

A los casos de tenencia doméstica añado los de tenencia 

contractual siguientes; 

l£i\ privierOj es el del representante directo, que quiere ad- 
quirir la posesión para si. Según la L. 13, de don. (39, 5), de 
Uipiano (1), obtiene la tenencia aun cuando su voluntad se di- 
rigiese hacia la posesión. Savigny (p. 306): he ahí una excep- 
ción — ¡otra particularidad todavía! — que no tiene efecto más 
que para la tradición. En ese caso, la intención del tradente es 
la determinante. Ya he demostrado antes lo que esta restric- 
ción rale; pero prescindo ahora de ella, y me fijo sólo en el caso 
de la tradición. El mismo Savigny ha advertido que la decisión 
de Uipiano no concuerda con su teoría. He ahí una excepción: 
lo que equivale después de todo á decir que es incompatible 
con su teoría. 

El segundo, es el de la L. 21', de usurp. (41, 3), de Javoleno: ei 
a quo fundum ¡,ro herede diulius capturus eram, locavi ewm. El ju- 
rista se pregunta si la usucapió pro herede se encuentra inte- 
rrumpida por el arriendo, que debería ser mirado aquí como 
nulo: quia dom nus suam rem conduxisset. Según Savigny, no se 
ve lo que la nulidad indicada del arriendo puede tener de co- 
mún con la cuestión de posesión. El colono quiere poseer para 
el arrendadador; que sea ó no al propio tiempo propietario no 
importe, según Savigny, pues que lo ignora. Su voluntad de po- 
seer es la misma que la de cualquier otro colono, es el animas 
alieno nomine deiinendi. No quiere la posesión: ¿cómo atribuírse- 
la? Desde el punto de vista de la teoría subjetiva eso no cabe; 
desde el punto de vista de la objetiva es una consecuencia ine- 
vitable. El obstáculo supuesto que á la posesión se opone en ei 
colono, ei arriendo, no existe jurídicamente: el — n cae, las 
condiciones legales a -j- c surten todo su efecto, el colono es po- 
seedor. 

Sin duda que el jurista no lo dice categóricamente; pero ¿no 
niega la posesión al arrendador? Si hubiera opinado que no se 


^ (1) Me atengo á este texto indiscutible: en cuanto á los otros, véase Sa- 
vigrny, loe. cit. 
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iiabia verificado cambio alguno en la situación posesoria del c<v 
lono, su conclusión de que el arrendador pierde la posesión 
isequiiur ergo 7i¿ ne possessionem quidem (1) locator reiinueritj no 
hubiera sido fundada. El jurista no podía negar la posesión ai 
arrendador sino para reconocérsela al colono, porque si éste 
liubiera debido obtener la tenencia, aquél hubiera conservado 
la posesión por su intermedio, como su tenedor. 

Tercero. El colono muere, y su heredero, que ignora el arrien 
do y cree que el fundo pertenece á su autor, entra en posesión 
de él. ¿Cuál es su posición? 

Según Savigny,es preciso atribuirle la posesión, porque tie- 
ne el animus dominz; según Labeon, en la L. 60, §1, Loe. (19, 2), 
obtiene la tenencia: 

Heredetn coloni, quamvis colonus non est (2), nihilo mi 
ñus domino possidere existimo. 

Ijabeon no dice, es verdad, que el heredero no tuviera noti- 
cia alguna del arriendo. Pero si eso hubiera dependido de esta 
noticia, hubiera debido mencionarla. Ahora bien: se limita á 
decir de una manera absoluta: heredem domino possidere, dejan- 
do ver así que no hay que atender á ninguna otra circunstancia 


(1) El nc quidvm- implica tácitamente una oposición, la de la posesión con 
la oVjligación. El enlace de las ideas del jurista es el siguiente: .siendo el con 
trato de arriendo nulo, el arrendador no tiene un dorecbo de obligación, y 
no conserva la posesión. 

(2j ¿Qué quieren decir esas palabras? Si so las toma solo en un sentido lí 
teral, significan que en la época de Labeon el arriendo se disolvía por la rouer 
te del colono. Y asi es como yo las entiendo, de acuerdo, yo creo, con la con 
■cepción romana antigua del arrendamiento, que daba un peso decisivo á la 
personalidad del colono. Tja glosa añade; poftt jiniu^m fniiductiotu m, e.sto eh, >-i 
el término del arriendo había espirado con la muerte del colono; pero el te.i 
to no consiente en modo alguno esta adición. Los autores posteriores han 
rehuido la cuestión. Los compiladores de la.s Pnndeetn» no debieron acoger ose 
pasaje, porque no se armoniza con el derecho nuevo; pero, no obstante, ha pa 
sado á las (20, 1, 60,'. 

La manera de ver del derecho romano antiguo debe tener una justifica 
ción práctica, porque los autores del Lnndrecht prusiano, sin saber nada d« 
seguro del precedente del antiguo derecho romano, han recogido la idea de 
la personalidad de la relación del arriendo. -Sin duda, la dieron, en cuanto ni 
influjo de la muerte del colono, límites más e.strechos que dicho derecho ro 
mano antiguo; pero por otro lado han ido más allá que este último prohibi- 
■ción de subarrendar — . L. K., 1, 21, §§ 309, 315, 366 y sigs. 
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cualquiera que ella fueee. Sabido es que se puede tener á nom- 
bre de otro sin saberlo. El que, sin tener conocimiento del ver- 
dadero estado de las cosas, arrienda el fundo de un colono que 
se presenta como propietario, no tiene á nombre del colono», 
sino á nombre del arrendador originario (1). I^o mismo exacta- 
mente ocurre cuando el comodatario ó el depositario de una 
cosa la da á su vez en comodato ó en depósito: el segundo co- 
modatario ó depositario tiene á nombre del comodante ó depo- 
sitante originario, sin saber de él (2). 

El animvs domini en la persona del heredero, en el caso in- 
dicado, es tan indiferente como el del comprador, en el caso 
en que el colono venda el fundo ó lo arriende (o). Ea relación 
posesoria anterior dura mientras no ha sido cxteriormente abo- 
lida; es decir, mientras el supuesto poseedor no opone resis- 
tencia de hecho á los actos de posesión del poseedor anterior: 
más arriba dejo expuesto por qué. 

Resulta de todos estos casos que: 

La voluntad subjetiva de poseer no tiene influjo alguno res- 
pecto de la regla objetiva del derecho. 

Los casos particulares que hemos podido conocer pueden 
comprenderse en el esquema siguiente: 

1. Fosesiórí, allí donde la voluntad de poseer — en el 
sentido de Ja teoría subjetiva — tendía á la tenencia., 

a). Relación de la tenencia doméstica: 

L. 21 pr. , de A. r. d. (41, 1): liber hona fide ser- 
viens. 

44, §§ 4, 7, de usurp. (41, 3}: el hijo de fami- 
lia cuyo padre ha muerto. 
h). Relación de tenencia contractual: 

L. 21, de usui'p. (41, 3): el propietario que, sin sa- 
berlo, toma en arriendo su propio fundo. 

2. Tenencia, donde la voluntad—en el sentido de la 
teoría subjetiva— tendía á la posesión. 


L a-5, § 1. L. 130, § 6, A. <. 
L. 30, § 6, h. t. 
ta) L. 32, § 1, h. t. 
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L. lo, de donat. (£9, 5); el repreteníante que quie- 
re adquirir para sí. 

L. 60, § 1, de loe. di. (19, 2): el heredero del co- 
lono. 


De eete modo creo haber agotado todos loe caeoe que ofre- 
cen nueetrae fuenteí-; pero todavía hay en ellas toda una serie 
de argumentos, que disipan cualquier duda acerca de la idea 
que se han formado los juristas romanos de la función de Ja 
voluntad en la posesión. 

Helos aquí: 

1. Be ha reconocido expresamente que la posesión depende 
de Ja causa. 

Un testimonio indudable nos lo ofrece la L. 21 , de vsvrp. 
(41, 3), de Javoleno. Después de haber señalado la nulidad del 
contrato de arrendamiento, añade: SEQrm r ut ve pos- 

íies onem quidem locator reihmerü. Creo baste fijarse en estas pa- 
labras para comprender cómo los juristas romanos han conce- 
Ijido la relación de la posesión con la cansa. La cuestión de la 
jiosesión como tal no debe en modo alguno suscitarse: si la re- 
lación contractual está establecida, la relación posesoria tam- 
bién lo está. La voluntad de quien posee no debe tomarse en 
( lienta: el acto jvridico que este ha querido implica la j^osedón. 

La cvestiún de la posesión es ma sinijóle covsecuínda (S'qniivr 
(rgo) de la relación contractual. Y con esto está dicho todo. 

La misma idea que hemos indicado en .Javoleno— la de- 
])endencia entre la relacióm posesoria, ó de otro modo más 
concreto, entre la tenencia y el contrato de arriendo— obra 
taml'iién en el fondo de los pasajes signientes, que son bastan- 
te elocuentes por sí solos: 


L. 16, de peric. (18, C>]: ...possessio per locationem 
retivelur. 

L. 37, de pign. act. (13, 7): ... per i.ocatio.nem reti- 
ne o po ss es s ione m . 

L. 1, Cód. Comm. de usne. (/, 30); equí ex conducto 
possidet. 

L. 19, li. i.: coNDUXiT... in promptu es¿, utpossi- 

dere desiekít. 
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L. 21, § 3, id.: Qui alienam rem precario rogavit, si 
eamdem a domino conduxit, POSSESSio ad dominum rever- 
titur, 

h. 33, § 6, de usurp. (41, 3): ... conductio ídem 
prcestai, quod si apud cr editor evi res esset. 

2. Resulta de esta dependencia entre la relación posesoria 
y el elemento de la causa, que cuando este último está aún pro- 
visionalmente indeciso, el primero lo está también. 

Tenemos ejemplos en la L. 38, § 1, y L. 42, § 1, h. i. 
primer pasaje habla de la tradición condicional; 

Si quis possessionem fundí ita tradiderit^ ut Ha detnnni 
cedere ea dicat, si ipsins fundus esset, non videtur POSSES- 
eio TRADiTA, si fundus altcnus sit; ... Hoc amplius exis- 
tímandum esse, possessiones sub conditione tradi posse. 

El accipiens no adquiere, pues, entretanto, más que la te- 
nencia: no obtiene la posesión sino al advenimiento de la con- 
<lición, Pero, ¿que pasará si la condición se presta sin que él lo 
sepa? Según Savigny, debería tener ante todo conocimiento de 
ella, á fin de que su animus detinendi anterior pudiera transfor- 
marse en animus dommi. Según la L. 2, § 2, pro eml. (41, 4), tie- 
ne inmediatamente la posesión: contra si extitit et ignoret ... usu- 
CAPERE eum; el comienzo de la usucapión presupone la conver- 
sión de la tenencia anterior en posesión. 

El segundo pasaje ó texto concierne al negotiornm gestor, que 
■compra una cosa para otro. Mientras esté último no ha ratifi- 
cado el acto, posee paras! (XVII); si lo ratifica, su posesión se 
convierte en tenencia al modo como en el caso antes indicado 
la tenencia se convertía en posesión. 

3. Si se pactan dos convenciones posesorias, de las cuales la 
una entraña la posesión y la otra la tenencia, la últimamente 
decidida es la que vale, sin que la cuestión de la posesión, como 
tal, deba suscitarse. 

L. 10, pr., h. t. 

4. La convención de que el colono ó el inquilino tendi'á la 
posesión es nula. 

Esta proposición no se expresa en ninguna parte en ténni- 



LA VOLUNTAD EN LA POSESIÓN 285 * 

nos categóricos; pero resulta de la L. 10, § 2, h, t Este texto- 
trata del caso en que se ha estipulado un contrato de arriendo 
y un precario con el objeto de abandonar la posesión. El jurista 
no declara esta último convención válida á no ser en el supues- 
to de que no se hubiera pactado más que un arriendo simple* 
mente aparente: S' nummo uno conduxU. En este caso el contrato 
indicado no es obstáculo para la posesión: ... qu>a conducito nu- 
lia qucB est in uno nummo. Si, por el contrario, fuera en serio 
el arriendo, entonces la última convención pactada es la única 
que vale. 

El jurista no nos dice lo que debe hacerse cuando han sido 
pactadas á un mismo tiempo. La importancia que da á la cir- 
cunstancia de que el arriendo no fuera más que un acto aparen- 
te, nos autoriza á pensar que el arriendo es el que haría indi* 
narse la balanza y que la convención ut possiderei se estima 
nula. 

En la L. 37, h. Marciano trata del caso en que el deudor 
toma en arriendo ó en alquiler del acreedor hipotecario el fun- 
do ó la casa cuya posesión hubiera sido abandonada á este últi- 
mo. Este caso no tiene nada de extraño, porque puede suponer- 
se que la renta ó el alquiler ocupan el lugar de los intereses del 
capital. Pero lo que es extraño, es la indicación que da el juris- 
ta respecto de la convención de las partes: 

... re a creditore conducta conuenii, u¿ is, qui hypothe- 
cam dedisset, pro colono in agro^ (in) cBdihus aulem pro 
INQUILINO sil; per eoa credilor posside^x videtur. 

¿Por qué esta convención sobre la relación posesoria? La 
cosa resulta de un modo natural. ¿Y á qué vienen las palabras 
pro colono, pro inquilino'^ No encuentro otra respuesta que la si- 
guiente: el acreedor no quería conceder al deudor más que la 
tenencia, alegándose el contrato tan sólo para darle una base 
jurídica; no se atendía, pues, tanto al contrato mismo como á 
su efecto posesorio. En este sentido es en el que los autores de 
las Basílicas (50, 2, 37) han comprendido la convención. 

5l kp.ou TViv 'én' áa-'j/áXetav vopijv 0 Savets-CTji; 
per me possessionem secubitatís causa habei creditor. 
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La convención está hecha: securifafls musa. ¿Quiere esfo 
<iecir para procurar al acreedor la posición de poseedor? Cabe 
otra explicación dada por Gayo, li, § 60. En la fiduna ciim ere 
d fore, cuando el deudor poseía la cosa, tenía la u.mrecepUo, 
aun en el caso de la falta de pago: sí ñeque conduxerit eam o-em 
a creditore dehiíor ñeque qn'ecano rogaver/i, nt eam rem poss-dePe 
liceat. ¿Puede admitir.se tpie Alarciano haya hablado en ei'e 
texto de la hipoteca fiduciaria? No es verosímil, porque el ob 
jeto empeñado era un inmueble, y la tradición aquí supuesta, 
de esta cosa al acAPedov yre piguoris nomine dat\ et possessione 
data) no tendría sentido, toda vez que era sufi' iente el compro- 
miso hipotecario. Plállase este supuesto reafirmado por, estiis 
palabras, que revelan la mano de los compiladores: cuín tiypo- 
THECAM OEuissET. Admitido este punto de vista, vese claramen- 
te por qué el acreedor ha estipulado el contrato de arriendo. Lo 
hacia secar ¿iatis causa; e.sto es, no en vista de la seguridad de 
hecho, sino para la seguridad jurídica, ó sea para excluir la usu 
receptio. El contrato de arriendo se estipulaba, pues, no j>or si, 
sino para establecer el efecto posesorio á él atribuido: la rela- 
ción de tenencia. 8i el derecho antiguo hubiera considerado po- 
sible en este aspecto abstracto la convención de que el deudor 
tenga á nombre del acreedor, no hubiera sido preciso ordenar la 
celebración de un contrato de arrendamiento. Y como no ha 
sido así, resulta que esta idea le era extraña: no conocía la tenen- 
cia como tal, sino sólo como consecuencia de una relación jurídica, 
doméstica ó confradual. 

5. En el derecho nuevo, donde el compromiso fiduciario 
ha desaparecido, el arrendamiento de la cosa empeñada, tantas 
veces mencionado en los textos (i), reviste otro aspecto; el deu- 
dor, que en la fidiicia, tomaba en arriendo la cosa convertida en 
propiedad del acreedor, arrienda su propia cosa. ¿Cómo conciliar 
esto con la teoría del aninius domini'9 El deudor tiene, como pro- 
pietario, el anímus domini, la voluntad de ejercer su propia pro 
piedad; como colono ó inquilino no tiene más que el animas 
alieno nomine detmendi, la voluntad de ejercer la propiedad de 


'I) Véase, además, la L. 37 cit.. S l na 7 a-? j 

"'f y pigti. a<4- (lo, i) y 37 de pign. aet. 
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otro. ¿Qaé hará en esta situación, en que dos animi se coutra- 
ponen en su alma? 

El defensor de la teoría subjetiva tiene la palabra. 

6, En la L, 28, h. t., de Tertuliano, tropezamos con un jk>- 
seedor cu\’o animus es muy singular. No sabe él mismo si po 
see ó si meramente tiene: referí, ufram scfam me po^fi'dere an kí- 
NOREM. Según la teoría objetiva, esto no tiene absolutamente 
nada de extraño, porque para ella la cuestión de po.sesión de- 
pende de la causa. El caso previsto realiza, sí, la causa, que que- 
da por el momento indeterminada, 6, si existe, sin (jue el po- 
seedor tenga noticia de ella. Según la teoría subjetiva, parala 
cual la voluntad de poseer es «cosa del libre arbitrio del posee 
dor», no podrá comprenderse cómo Tertuliano podía considerar 
ese caso posible y someterlo á un examen serio. 

¿Cómo puede nadie dudar de su relación posesoria, cuando 
de él depende la fijación de su carácter? Ea duda sólo es posi- 
ble cuando la decisión depende, no de nosotros, sino de la cau- 
sa por el momento indeterminada. 

7. Si la distinción entre la posesión y la tenencia depen- 
diese de la voluntad de poseer, lo-i juristas romanos no hubie- 
ran podido menos de ex|)liear de la manera más det»lla<]a 
este punto cardinal de toda la teoría. Hubieran debido, no sólo 
exponer in abstracto la distinción teórica, sino que, como han 
hecho con la teoría de la novación, hubieran indicado, m coh- 
creto, los criterios para reconocerla, señalando presunciones,' en 
suma, hubieran debido explicarse por entero acerca de la cues- 
tión de la ju’ueba del animus, la cual, según hemos visto (IX), 
está rodeada de las mayores dificultades. Nada de eso hicieron; 
TIO ha V ensayo alguno para definir esta distinción fundiimetit»ii , 
Fobre la cual va á edificarse toda la teoría de la posesión; no hay 
indicación, ni alusión siipiiera, á la prueba de la voluntad de 
poseer ó detener. 

A excepción de Pablo, de quien dijimos ya lo suficien- 
te (XII í), no puede descubrirse en nuestras fuentes ni una 
sola huella cierta del aninim possidenlis; ni aun en los ca.sos de 
la posesión deríva la, que era la ocasión más propicia. El mis- 
mo lenguaje nada sabe de eso; en parte alguna se registran las 
expresiones técnicas actuales: animus rem sihi habendi, animus 
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domini, ni la una ni la otra ee encuentran. El inventor mismo 
del animus possideníis se preocupa tan poco del lenguaje, que en 
en la L. 1, § 3, h. t., emplea la expresión: affectio tenendi, para 
designar el animus del que quiere poseer para sí, y en el § 9 de 
la misma ley, la de intellectus possidendi, hablando de la ca- 
pacidad de quien quiere poseer para otro. 

En conclusión: silencio completo de ios juristas romanos, 
á excepción de Pablo, sobre la necesidad de una voluntad de 
poseer particular para la posesión y otra para la tenencia, es 
decir, sobre la idea fundamental, base de toda la distinción en- 
tre esas dos relaciones según la teoría subjetiva. 

¿Será preciso insistir más para demostrar el peso de este ar- 
gumento negativo? ¡Qué falta tan grave no hubieran cometido 
los maestros romanos si no hubieran dicho una palabra á sus 
discípulos de esta diferencia en la voluntad de poseer, que no 
podía, sin embargo, serles innata! ¡Qué imperdonable omisión 
respecto del Juez, que era, por lo general, extraño al derecho, 
si hubieran pretendido obligarle á aplicar una distinción que 
dejaban en la oscuridad más completa! ¿Dónde, pues, si no es 
en ellos, debía aprender la manera de concebir en abstracto la 
diferencia en el animus y de reconocerle en concreto? 

La doctrina guarda sobre la idea fundamental de la distin- 
ción entre la posesión y la tenencia un silencio absoluto; des- 
empeña el papel de una esfinge que ofrece la voluntad de po- 
seer como enigma. Y nadie hasta ahora,' lo ha descifrado (XI 

y XII). 

Y abordo ya la regla de derecho mencionada más arriba. 

8. Nemo causam possessionis sibi ipse muiare potest. 

He reservado el examen de esta regla para lo último, con el 
objeto de preparar adecuadamente al lector. Después de leída» 
las declaraciones precedentes, no puedo abrigar dudas sobre su 
significación. La idea que, según hemos demostrado, ha sida 
realizada de hecho por los juristas romanos, á saber, que no e» 
la voluntad subjetiva, sino la regla de derecho, la que determi- 
na la naturaleza de la relación posesoria, ha sido expresada de 
una manera tan ciara como incisiva, no sólo por loa juristas do 
la época imperial, sino por los de la república, por los vetp’es. 

La idea es la siguiente: 
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La mlimtad subjetiva es impotente ante la regla objetiva 
de derecho. 

Me he impuesto como ley en este trabajo el no extenderme 
sobre los puntos que han sido ya suficientemente explicados 
por otros; de este modo dispongo de más espacio para expresar 
mis propias opiniones. Por esto me limito aquí á lo indispon* 
sable para la comprensión exacta de esta regla. 

Sabido es que Savigny ópág. 82) la ha referido á la antigua 
usucapió pro herede lucrativa. Tendría por objeto, según esto, im- 
pedir prescribir pro herede, á aquellos que ocupaban las cosas 
hereditarias de otro, sea como poseedores, sea como tenedores. 
Sólo después del descubrimiento de Gayo, al cual debemos la 
explicación de esta extraña institución del derecho romano, es 
cuando esta regla ha llegado á ser clara, «pero habiendo perdido 
en gran parle su significación previa después de Adriano, y com- 
pletamente después de Justiniano». 

lie ahí una alegación muy grave. ¡Una regla cuya inteligen- 
cia debía haberse perdido enteramente para la época nueva, la 
cual tenía, en lugar del verdadero texto de Gayo, el extracto 
en dos libros, que no hacían mención alguna de la usucapió pra 
/ífí'er/e abolida ! Una regla que había perdido toda significa- 
ción para el derecho de Justiniano y que, sin embargo, era hon- 
rada por los compiladores, no sólo por una mención aislada, 
sino por una explicación detenida. 

8i la regla se hubiera limitado, como Savigny quiere, á la 
usucapió pro herede y á la usurecepHo, ambas abolidas, lo hecho 
|)or los compiladores sería inconcebible. Resulta de ahí que de- 
bía tener un valor más extenso y aplicarse aun en la época 
nueva. Sin duda, como Savigny admite, ha podido haber sido 
hecha en su origen tan sólo para las circunstancias que él indi- 
ca; alcanzando más tarde mayor aplicación. Sin embargo, esta 
opinión no me parece verosímil. Si no se aplicaba más que en 
esas circunstancias, ¿por qué no se señalaba el elemento deci- 
sivo: lucri faciendi causa, como se ha hecho para la usucapió pro 
herede y para la usurecep)Ho con la adición de la palabra lucra- 
tiva'? (Gayo, II, 56, 60). Sea de esto lo que fuere, es indiscuti- 
ble que, aun en la época antigua, la regla ha tenido un alcance 

19 
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infinitamente mayor y que sólo por eso ha podido mantenerse 
hasta la época nueva. 

En el sentido con el cual se ha mantenido vigente en el 
derecho nuevo y en el de Justiniano, significa que la voluntad 
no tiene fuerza ante la causa possessionis. ¿Qué es la causa posses- 
sionis? (l) No es sólo el motivo jurídico de la posesión (cuya im- 
portancia se revela en la transnaisión de la propiedad), sino un 
modo de establecerse previsto por el derecho, de modo que aun 
el establecimiento injusto de la posesión, la vitluosa possessio, 
cae dentro de la regla. 

El vitium possessionis obra sobre la relación posesoria de la 
misma manera que la causa juris', por ejemplo, el contrato de 
arriendo, de prenda. Le imprime un sello definitivo (2). Aho- 
ra bien; si la causa de establecimiento, tomada en ese sentido, 
determina definitivamente el carácter de la relación posesoria, 
puede entenderse también por causa possessionis calificación 

jurídica de la relación posesoria misma. Sabido es, por lo demás, 
que la palabra causa se encuentra en más de una ocasión en las 
fuentes con ese significado. Pin este sentido la regla quería de- 
cir; nadie puede, cambiando de voluntad, transformar una re- 
lación posesoria existente. Y en tanto que la eficacia de la cau- 
sa descansa spbre una disposición jurídica, se puede también, 
como yo he hecho, sustituir la regla del derecho y formular el 
l'iiiicipio en estos términos: en materia posesoria, la voluntad 
dtl poseedor no tiene fuerza frente á la regla objetiva del de- 
recho. 

¿Se aplica esto á las relaciones nacientes, al igual que á las 
existentes'? La palabra niufare inclina el ánimo á la negativa, 
porque para que una cosa pueda cambiar, es preciso que exista. 
1 ero el nacimiento implica también ya la causa possessionis. 
La regla eucuentra, pues, también aplicación con respecto á 
la regla posesoria naciente. Encuéntrase un ejemplo en la 


(1) Silbido es que por ponsessionii es preciso enteudor, no sólo la posesión, 
smo también la tenencia. V, L. 2, § I, pro kcr. f4l, 5); L. 5, üód. h. t. (7, 32). 

i oaume posHesHionum. de Cic., de leg. agr. (3, ll), so To- 
ntee Labeo * II poesesstonh. Es un error que se debe corregir en Per- 
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Tj. de don, (39, 5), que muestra la ineficacia de la voluntad 
^el representante que quiere adquirir la posesión para sí mis- 
mo, cuando la causa possesionis implica la tenencia. 

La regla se aplica, no sólo á la posesión jurídica. y á la te- 
nencia, sino también á la usucapión. Prohíbe toda transforma- 
ción en la relación posesoria comprendida bajo la regla (véase 
luego). Así, no sólo impide transformar la tenencia en pose- 
sión por un simple cambio de voluntad, sino que impide de- 
purar los vicios originarios (vitia possessionís) de la posesión 
misma; por ejemplo, en la persona del heredero que no cono- 
ciese el vit'um. Tal es también la explicación de la decisión 
mencionada antes, relativa á la situación posesoria del colono. 
I>a relación posesoria conserva su carácter originario, hasta 
que interviene un suceso que, jurídicamente^ sea capaz de 
transformarla. Tales son todos los hechos que, á falta de toda 
relación posesoria, tuvieran por consecuencia la adquisición 
de la posesión ó el establecimiento de la tenencia. Su efecto 
debe ser el mismo. Son ya hechos de naturaleza jurídica: cele- 
bración de un contrato, adición de la herencia, legados ya he- 
chos de naturaleza real, dejectio del poseedor de un fundo, sus- 
tracción de una cosa mueble. 

La regla indicada, según el tenor de sus términos, no con- 
sagra sino la impotencia de la voluntad; pero es preciso añadir, 
para cubrir completamente la teoría de los juristas romanos, 
la insignificancia de la voluntad del poseedor en lo que con- 
cierne á los hechos jurídicos que se desconocen. 

Me remito á los casos citados; vese en ellos la disposición 
del derecho realizarse, no contra la voluntad del poseedor, sino 
sítt ella. Por medio de la regla nenio causam possessionís, etc., 
únicamente esos casos no hubieran podido ser juzgados por 
los juristas romanos según lo han sido. Esta regla, en efecto, 
no tenía aplicación alguna, porque no se trataba de vencer 
una voluntad resistente, sino de realizar un efecto jurídico 
sin la voluntad. Los juristas romanos no han formulado en 
parte alguna, en principio, ese punto de vísta de la realiza- 
ción del’derecho sin la voluntad: limitáronse á aplicarlo. En 
este sentido, pues, la regla de que so trata no formula por en- 
tero su teoría. 
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Creo poder terminar aquí la exposición de la teoría de loa. 
juristas roraanoB. 

Después de mis explicaciones anteriores (V), no tendre ne- 
cesidad de prevenirme contra la mala inteligencia que fácil- 
mente pudiera surgir de la mención de la causa j^ossessionis en 
la regla indicada, á saber, que así como la tenencia depende 
de la prueba de una causa detentionis, asi la posesión debe de- 
pender de la prueba de una causa possessionis. Tal es la teoría 
de las causas en materia de posesión. Ya la hemos expuesto 
y refutado. 

Según la teoría de los juristas romanos, hay siempre pose- 
sión mientras no haya una de las causee detentionis legales que 
la excluyen. Resulta esto evidentemente de que, cuando la 
causa detentionis supuesta no existe, ó la verdadera causa cesa, 
la tenencia se convierte en posesión, según hemos visto. Si la 
posesión no formase la regla que impera siempre cuando el 
motivo de una excepción desaparece, ni, por el contrario, la 
posesión y la tenencia fuesen como dos miembros completa- 
mente independientes, el error sobre la simple causa deten- 
tionis, ó su desaparición, no podría convertir la tenencia en 
posesión. Resultaría tan sólo que la causa supuesta no sería 
Jo que se creía, pero la tenencia misma, no atacada, subsis- 
tiría. 

La tenencia se refiere á la posesión, como la excepción 
á la regla, y la realización de la excepción tiene por condición 
una causa deieniionis reconocida por el derecho. Si no existe, ó 
si desaparece, la tenencia se hará jurídicamente imposible,, 
surgiendo la posesión: he ahí nuestra fórmula: 

— n—y; sin — n no hay y 

El resultado con que terminamos nuestra exposición de la 
teoría de ios juristas romanos consiste en reconocer que la su- 
puesta dualidad de la voluntad de poseer, á que la teoría sub- 
jetiva refiere la distinción entre la posesión y la tenencia, era 
oompletamente desconocida de los juristas romanos. La idea 
uo se ha comprobado en ninguna de las relaciones en que hu- 
tiiera debido afirmar su derecho á la existencia. No es verda- 
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•óera, ui liísióricamente (VII, VIH), ni procesalmente (IX), ni le- 
gislativamente (XIV), ni dogmáticamente: es una idea absolu- 
tamente falsa, que no debe su origen más queá un desgraciado 
ensayo constructivo de Pablo (Xlll); el motivo real de la dis- 
tinción romana entre la posesión y la tenencia es un motivo 
práctico: eso es lo que ahora vamos á probar. 


XVI 

Teleología de la relación posesoria derivada. 


La idea de la dualidad de la voluntad de poseer no se híí 
verificado: la persuasión que tiene la doctrina moderna de ha- 
ber encontrado en el animus possideniis la clavo de toda la teo- 
ría posesoria, resulta equivocada. El trabajo increíble por ella 
realizado, los esfuerzos desesperados y violentos, cumplidos,, 
han sido vanos. Como ocurre muchas veces cuando se trata do^ 
abrir violentamente una puerta con el auxilio de una llave fal- 
sa, los partidarios de dicha teoría no han abierto la puerta: han 
forzado la cerradura. 

En lugar de emplear la llave falsa del animus, voy á ensayar 
otra llave, que yo llamo el fin; la he encontrado muy buena en 
todos los problemas á los cuales la he aplicado, pudiendo afir- 
mar que ella es la que por primera vez me ha dado una expli- 
cación de todo el orden moral del mundo; de las costumbres, 
de la moral, del derecho. Quiero, pues, ensayarla nuevamente 
en el problema que nos ocupa. 

El fin, esto es, las consideraciones y los motivos prácticos, 
son los que han hecho nacer en Roma la tenencia al lado de 
la posesión. Trátase sólo de probar este aserto. La cuestión, 
del fin de la posesión, es decir, la de saber por qué los roma- 
nos han procurado á la posesión una protección jurídica, no 
es objeto de nuestro estudio: en mi obra sobre El f undamento 
de la protección posesoria (1), dejo expuesto lo que yo pienso 

» U) Trad. egp. — (N. del T.) 
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acerca de este punto. Trátase aquí exclusivamente de la tenen- 
cia; supongo la posesión sabida. 

Si yo hubiera dado á estas dos obras el título que represen- 
ta su pensamiento íntimo y capital, hubiera podido llamar á 
la primera. T^d cues tio7i deljin de la 'posesión, y á ésta; TjU cues- 
tión dcL Jin de Ici tenencidy pero he preferido atenerme en este 
caso á la tradición: y así, en aquélla se habla del fundamento 
de la protección posesoria, y en ésta de la voluntad en la posesión. 

Independientemente de la tenencia contractual, el derecho 
romano conocía también otras dos formas: la tenencia abso- 
luta y la tenencia doméstica. Ya he probado para las dos que 
lo que ha hecho retirar su efecto ordinario á las condiciones le- 
gales completamente reunidas de la posesión, han sido consi- 
deraciones prácticas. 

La posición jurídica del poseedor debía ser mantenida en 
caso de ocupación de su fundo durante su ausencia. De donde 
resultaba i^supuesto que, según el derecho romano, no era po- 
sible una compossessio plurium in soUdum), que la relación po- 
sesoria del ocupante no podía designarse más que como te- 
nencia, á pesar de la existencia incontestable del corpus y del 
animas en su persona. 

La posición jurídica del jefe de familia era soberana é ili- 
mitada frente á las personas sometidas á su potestad; de ahí 
la tenencia de estas últimas. Para esas dos relaciones, á las 
cuales se suma como torcera la de las res exira commercium, he- 
mos sentado que existe un oosiáculo contra la posesión (nues- 
tra — n), que se atraviesa frente á las condiciones legales, a c 
do la posesión, habiendo aplicado entonces ya ese mismo punto 

de viftta á la tenencia contractual. 

El ensayo realizado por la teoría subjetiva, de deducir el 
motivo de la tenencia de la persona del tenedor, de su voluntad 
defectuosa, se ha frustrado (XIV). La dirección de la voluntad 
del tenedor nada tiene que ver con la cuestión (XIV). Sólo res- 
ta, pues, buscar el motivo de la tenencia en la persona del do- 
viinus possess^onisy es decir, indicar para los casos de tenencia 
el mismo motivo práctico que en los otros dos se ha revelado 
como decisivo: la consideración de la posición jurídica del due- 
ño de la posesión. 
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El interés que tenía éste en conservar la posesión cuando 
confiaba provisionalmente la cosa á otro, era doble: primero, 
la continuación de la usucapión. ^egún el derecho romano antiguo, 
la usucapión se interrumpía cuando el usucapiente transmitía 
la posesión á otro. La idea de hacerla continuar, á pesar de la 
transmisión momentánea de la posesión, idea que el derecho 
moderno ha realizado en la prenda, no había aún nacido. Re- 
sultaba de ahí que era preciso conservar la posesión en la per- 
sona del usucapiente, en caso de entrega pasajera de la cosa, 
ó en otros términos, que el accipietis no podía obtener más que 
la tenencia. Consecuencia de esto, el sostenimiento intacto de su 
jjosición jurídica, es decir, la facultad de defender su posesión 
por Su propia fuerza y por los medios posesorios. Ya antes he mos- 
trado que no tenía eso gran importancia para las cosas mue- 
bles, pero si para las inmuebles; por ejemplo, para el arrenda- 
miento. 

Está en primer término la posición jurídica del señor ó 
dueño de la posesión (Besüzherr) respecto del tercero. Si el co- 
lono y el inquilino hubieran obtenido la posesión — por supues- 
to, no una posesión revocable á voluntad, como el precarista, 
sino una posesión asegurada por el término del arriendo, según 
implicaba su derecho contractual,— hubieran podido, como todo 
poseedor á quien se concede la posesión temporalmente, como, 
por ejemplo, al acreedor con prenda, transferirla á otras perso 
ñas. El arrendador habría perdido de ese modo la protección 
posesoria, debiendo servirse de \arei vindicatío. Simples ó me- 
ros tenedores el colono y el inquilino, no podían transmitir la 
posesión, por no estar ésta vacua; la posición posesoria del due- 
ño de la posesión frente al tercero quedaba así completamente 
asegurada. 

Está luego la posición jurídica del poseedor respecto del te- 
nedor. La tenencia implicaba la falta completa de todo derecho 
real en el colono ó en el inquilino; esto procuraba al donvnvs 
una doble facultad: la de lanzar al colono malo ó al inquilino 
molesto, sin otra formalidad (1), y la de vender el fundo en todo 

( ) El aserto de que esta facultad tenia por condición, según el derecho 

arriendo durante dos años, es erróneo. 

•0,51, loe. cit. (19, 2), que se invoca, contieno la prueba de lo contra- 
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tiempo. Si hubiera tenido la posesión, no hubiera podido apro- 
vechar una ocasión de vender, sometido á la condición de una 
tradición inmediata ó pronta; hubiera debido esperar que el 

arriendo espirase, esto es, á que la medida fuese ya demasiado 
tardía. 

La explicación dada antes tenía por único objeto demostrar 
que se atribuía para el dueño de la posesión un interés impor- 
tante en la tenencia. Dejo para más adelante (XIX) la cues- 
tión relativa á saber si este interés no ha sido exagerado, v si 
no sería preferible adoptar otra manera de ver distinta de la 
adoptada por los romanos. No se trata aquí más que de poner 
de manifiesto el verdadero motivo práctico que en el fondo los 
guiaba (1). 

El interés del dueño 6 señor de la posesión — Besiizhernn, domi- 
ñus possessionis - implica, un obstáculo á la protección jurí 
dica del tenedor. Tal es, pues, el sentido de la tenencia. Ahora 
bien: la tenencia contractual no es más que la copia de la do- 
méstica. Cuando el fin perseguido no implica esta situación de 
dependencia dada al que tiene la cosa, no puede verificarse la 
tenencia: es preciso la posesión. No se trata de ese híbrido te- 
nedor á la vez de la posesión y de la tenencia, que nos ofrece 
el tenedor en precario; éste, aun protegido posesoriamente con- 
tra los terceros, no se halla frente al señor de la posesión en me- 
jor situación que el tenedor, pues que, como éste, puede ser 
expulsado arbitrariamente en todo tiempo. Es preciso, por cd 
contrario, una posesión protegida jurídicamente de una ma- 
nera completa: esto es, aunque sea frente á aquél. La explica- 
ción siguiente tiene por objeto probarlo en los casos en que el 


tío; habla de la nseguraeión del colono contra el ejercicio del derecho de cas 
por medio de una pena convencional: la falta de pago del arriendo 
menciónase sólo en la cuestión de saber si se ha incurrido en la pena conven- 
cional. La L. 66, ib , hablado un inventario público. 

(1) El primero, y hasta Persi* (1B73), Labeo. I, p 467, el único qne ha 
tenido el valor de reconocer que la concepción admitida por el censo roma 
no, con la teoría reinante, tiene algo «de artificial, que explica por las 
condi< iones históricas y sociales de Boma., es TO er nb, ir g. ~ P/aadreckt, TI, pa- 
gina 65 (1864 . Se ba expresado más tarde con más exactitud, en la obra cr- 
iada, p 69, y en las Privatreckt, l, § 190. 
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derecho romano ha dado indis cuiihJ emente (1) la posegión en re- 
laciones de posesión derivada: tales son los casos del acree- 
dor con prenda, del colono hereditario, del sustituto y del se- 
cuestro. 

acreedor con 'prendü .- — -^a antes he demostrado cuán ne- 
cesaria es la posesión para el objeto del derecho de prenda. La 
idea de que el derecho romano no había en rigor concedido 
más que la tenencia al acreedor con prenda, por faltarle el 
adirnvs rcni sihi kahendi, ó dominio y de que únicamente cier- 
tas «razones liistóricas», que 3^0 no he encontrado indicadas 
en parte alguna, han ocasionado la manera opuesta de ver del 
derecho romano; esta idea, revela de una manera tan completa 
el desconocimiento de la importancia práctica de la posesión,, 
que esta consecuencia en todo caso inevitable desde el punto 
do vista de la teoría subjetiva, debería bastar por sí sola para 
probar cómo tal punto de vista es por si mismo imposible. 

|E1 acreedor con prenda, tenedor! Tanto valdría decir que 
el deudor puede arrancarle la cosa por sí en cualquier momen- 
to; y el acreedor que se defendiese... ¡sería castigado! Su protec- 
ción dependería del petitorio y no del posesorio. 

No hace falta que exponga mi opinión acerca del problema 
relativo á si la teoría del animas no puede rehabilitarse, á lo 
menos, para el acreedor hipotecario que ha obtenido la pose- 
sión de la cosa intentando la actio hi/pothecaria, es decir, si na 
os preciso concederle sólo la tenencia . Todo el derecho de pren- 
da, pipilas é hj/potkeca^ sin la posesión de la cosa, no tiene con- 
sistencia; es la más grave contradictío in adjecto que puede ima- 
ginarse: ¡el acreedor con prenda protegido con el petitorio, y 
sin protección posesoria! 

Los otros tres casos que he enumerado son especialmente 
instructivos, porque nos muestran la posesión concedida en re- 
laciones que implican también la tenencia según las circuns- 
tancias. No cabe buscar una ocasión más favorable, para pe- 
netrarse del verdadero estado de las cosas, que esta dualidad 
de aspectos de la relación posesoria, á pesar de la identidad per- 
fecta de la situación contractual. El colono hereditario es colo- 


(I) Los caeos dudosos se explicarán luego en el cap. XVII. 
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no--la acción contra él, para el pago del canon, es la actio ¡o~ 
cali—\ el sustituto es mandatario— la acción contra él es la 
üctio deposih~.Y sin embargo, el colono, el representante, el 
depositario ordinario, tienen la tenencia, mientras que esas per- 
sonas tienen la posesión. 

> pues, identidad perfecta de relación obligatoria, y, á 
pesar de eso, tenencia de un lado y posesión del otro. 

¿Cómo explicar esto? 

Los intereses prácticos divergentes van á darnos la res- 
puesta. 

Kl colono hereditario . — Esta relación, como es sabido, se 
presentaba bajo dos formas: una, romana: arrendamientos de 
fundos urbanos (ager vectigalis); y otra griega: abandono de un 
fundo para roturarle (enjiteusis) . Esta última forma, que proba- 
blemente existía desde tiempos atrás en las provincias del Im- 
perio, no liega hasta el siglo iii á conocimiento de los jurislas 
romanos (1), no siendo objeto de la legislación hasta fmes dci 
siglo siguiente. Hasta Zenón (2), fin del siglo v, no existía in- 
dicio alguno de que los campos privados se dieran también en 
enfiteusis. En todos ios textos del Código Teodosiano que men- 
cionan la enfiteusis (3) y en numerosos pasajes del libro XI del 
Código de Justiniano — tít. 69 (58;, 62 (61), 72 (71) — , aparecía 


(Ij Gayo, que habría tenido ocasióii de mencionarla al lado del agtr tve- 
tigolis (III, Í45i, DO )a conocía: el único jurista romano que la menciona es 
U1 piano, en la L. 3, § 4, de rth. eor. (21, 9 ; en la L 15. § 1. qui s(th>id. (2, 8', de 
Macer, la adición id tal einph ffteutü-um , después de las palabras ognim vctttgah w,- 
es una interpolación de los compiladores, proveniente de la asimilación de las 
dos formas por Justiniano: lo mismo que en el epígrafe del VI, 3: m ager va ti 
galis id €»t etnpJiytevticarius petatur. 

í2) Li. 1, Cód. de evrph. j (4, €6;. La opinión corriente, la cual he aceptado 
en otros tiempos, y segVm la que ¡Zenón había decidido en pura teoiia que el 
contrato enfitéutico forma el quinto contrato consensual, descansa en un 
error. Zenón ocúpase ahi exclusivamente del influjo del eaeus. Según los pnn- 
cipio.s sobre la venta, se habría referido al enfiteuta; según los del arrenda 
miento, al propietario {remüaio viercedis, en las hipótesis sabidas;; Zenón la 
pone, ya á cargo del uno (ip>iius... REI interituvi, ... ipm rei laeduUtr SUBSTAN- 
TIA), ya del otro frAKTicuúAXtE vtl ediud leve damnum). Zenón. al igual que 
Justiniano, presupone un contrato escrito (Heviplura Ínter vÁniente. L. 2, ibid.. irr 
emphytcutnm instrumentin. L. 3, ihid.'. emphytcutirum inutrumenlum) . 

(3; Reunidos por I. Godofredo en su comentario sobre X, 2: de locaivme ju 

ri* emphyteuticiy tomo 3.*, p. 427. 
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corno limitada á los fundos del fisco, del Emperador (1), de las 
ciudades, de las iglesias; circunstancia que, como veremos, es 
de una importancia capital para la apreciación exacta del as- 
pecto jurídico de la relación. Ea enfiteusis se acercaba tanto á 
la propiedad, que se comprende que los juristas hayan podido 
dudar si emphyíeiiticciriuM cohdwrUonís an aliend tiom s titu- 
Us esset adjicendum» (L. 1, cit.), y que en el uso corriente se lla- 
mase al enfiteuta dominus] lo que resulta de que este modo de 
señalar se encuentre muchas veces, aun en la legislación (‘2); 
los glosadores no han sido, pues, los primeros en aplicar aquí 
la noción de propiedad [dominium ulilé). 

No me fijaré, por ahora, en la enfiteusis sobre los fundos 
privados; la llamaré, para abreviar, el arrendamiento heredita- 
rio pWmcZo, y llamaré público á la enfiteusis sobre el fundo del 
fisco, del emperador, de las ciudades, de la Iglesia, y la rela- 
ción sobre el ager vecíigalis. Históricamente, el arrendamiento 
hereditario se ha desenvuelto, como la superficies, primero para 
los fundos públicos, siendo esto decisivo para comprender el 
aspecto particular que lo distingue del arrendamiento ordi- 
nario. 

El interés de la usucapión desaparecía para los fundos pú- 
blicos; no era preciso adquirir la propiedad; existía ya, y no 
se disputaba. 

Por este motivo también precisamente, el descargo de la 
prueba que procura la py'^'oiección posesoria^ comparada con la 
reivindicatio , respecto de terceros, no tenia valor alguno para 
esos fundos; el demandante no podía tener la menor dificultad 
para probar su propiedad, cuando ésta fuese disputada, lo que 
no ha debido ocurrir; era notoria. 

Sólo queda, pues, el derecho de expulsión del arrendador. De 
las dos ocasiones que lo hacían importantísimo, la de la venta 
desaparecía por completo. Esos fundos no se vendían jamás, y 
<^uedaban siempre como propiedad dei Estado, del emperador, 


U) Lo que aquí os significativo es el texto de Augustino, citado por Go- 

identifica la postesño emphyUutiea con el fundus imperatorum. 

2 'en ef T Teodosiano: L. 5, de comü. {13, 11 ; L. un. comm. div (2, 

Mo «■•i (6C: L. I. 2, * 

V . Ui, oo praed. (11, 70 ,69.. 
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del común, de la Iglesia. En cuanto á la segunda, el lanzamien- 
to del colono malo, es decir, del que destrozaba el fundo, tenia es- 
casa importancia. Un colono temporal puede concebir la idea 
de agotar la tierra, ó de omitir, al terminar su arriendo, las ope- 
raciones agrícolas necesarias, economizando los abonos, aban- 
donando ios árboles frutales, las viñas, etc., porque no va á sc- 
guii recogiendo los frutos; pero el hereditario no hace eso, por- 
que sería él el primer perjudicado; su propio interés es la me- 
jor garantía del buen cultivo. 

Aun admitiendo que las dos relaciones sean, en el respecto 
de que se trata, iguales, el propietario, en el arrendamiento he- 
reditario, sin la perspectiva detener que volver á arrendar, pue- 
de no alarmarse ante el descuido del cultivo, mientras que en 
el temporal este descuido implica, para lo futuro, una disminu- 
ción posible de la renta en el caso de llegar á celebrarse un nue- 
vo arriendo. Lo mismo ocurre con la comparación del alquiler 


de casas con la superficie; el proj)ietario no tiene interés algu- 
no en que el superficiarío mantenga la casa en buen estado, 
mientras sí lo tiene cuando se trata de un alquiler ordinario, Y 
por eso nuestras fuentes, que hacían responsable al colono or- 
dinario de la culpa leuis, nada dicen respecto de la enfiíeu.sis y 
de la superficie: esas dos relaciones no se prestan á ello. 

El aserto de que el propietario puede expulsar al enfiteuta 
por deterioros del fundo, no está, en mi concepto, fundado en 
el derecho romano. En los numerosos textos del Código Teodo- 
siano y de Justiniano, que tratan de la enfiteusis y de las rela- 
ciones análogas (fmidi patrimonialeíí y res privala del Ernpera- 
d(U'), no se menciona el derecho de expulsión. Justiniano no lo 
ha introducido en la Novela 120, c. 8, sino para las enfiteusis 
de la Iglesia, donde tenia el mismo interés práctico que en el 
arriendo temporal, á causa de su duración temporal también (1). 


fl) Novela 7, c. 3 pr. (Reg.: de por vida— Excepción: transmisión á lo» 
lujos y nietos). El fin que .fustininno perseguida era el dei hacer posible el au- 
mento del canon por arrendamientos periódicamente renovados. En esta for- 
ma de la enfiteusis de Iglesia, la idea ^l igiiiaria de la institución estaba ente- 
ramente sacrificada, tanto respecto á la Jumdwi, (§ 2: ui xo¡« anphghu.i TKM- 
roRALl!, como al objeto (2. ih.: DOMibuS ct Kuburhanix <:t noRTiS < t ogn^), y a a 
supresión del derecho de libre t^nojtnación, corre.spondiente en todos los doma» 
^asos al enfiteuta (§ 3g la enfiteusis sólo tiene aqui la función de nna forma 
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No ha dispuesto que pudiera ejercerse bajo forma de disposi- 
ción privada, lo que tampoco vendría bien aquí, porque el en- 
fiteuta es poseedor, ba expulsión no puede verificarse sino por 
instancia judicial, en la cual se ha de probar el deterioro, mien- 
tras el colono ordinario, simple tenedor, podía ser expulsado 
pnvadatnente aun bajo el derecho romano más reciente (1)- 

Eln conclusión: La situación independiente concedida al 
colono hereditario por la concesión de la posesión, no perjudi- 
caba en nada el interés del propietario del fundo. De otro lado 
estaba exigida é impuesta de un modo apremiante por el inte- 
rés del colono hereditario, tanto en la enfiteusis, como en el 
ager vectigalis\ 

En la enjileusis. ¿Quién se hubiera dedicado á roturar mi 
fundo inculto, obra á veces de la vida entera, si no hubiera te- 
nido la certidumbre de recoger el fruto de su trabajo y esfuer- 
zos? El libre derecho de expulsión del propietario es incompa- 
tible con la enfiteusis. 

En el ager vectigalis. Era preciso la misma certidumbre para 
el colono hereditario: éste no haría mejoras costosas en el fun- 
do, no edificaría, no plantaría; era necesario ponerle en condi- 
ciones para ello, condiciones que no resultarían si el derecho 
no le concediese su plena protección. No basta, pues, la protec- 
ción puramente obligatoria suficiente para el colono temporal, 
porque no le procura, según el derecho romano, el medio de im- 
pedir el hecho mismo de la expulsión, y le obliga además á se- 
guir el camiino difícil, incierto é imperfecto de la acción de da- 
ños y perjuicios. Requiere, en suma, la protección del derecho 
real, que hace imposible la expulsión. No es necesario decir que 
á este fin la protección del petitorio no basta, siendo precisa 
también la del posesorio. La posesión real ó jurídica constituía 


jurídica i ©forzada del arrendamiento. Por eso precisamente exigía la protec» 
ción contra los deterioro.s ó destrozos, innecesarios, por completo, en la ver 
dadera enfiteusis, 

(l) De que, según la L. 12, unch vi (43, 16 ¿ la negativa del colono á entre- 
gar el fundo al comprador, no cae en U dejeetio cuando se verifica propter jún- 
iora et probahijem caumm, no se sigue que el colono pueda reclamar la protec- 
ción posesoria contra la expulsión violentamente verificada de parte del 
na or. Sólo cuando éste acude por sí al posesorio, es cuando el colono 
» oído en su excepción. (Arg., L. 10, C. Unde vi, 4.) 
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©1 postulado incvitablo de la seguridad del colono hereditario. 
Kl derecho romano se decidió por la protección real. 

Esta independencia del derecho real del colono hereditario, 
aun cuando exigida en primer término por el interés del colo- 
no, ofrecía de otro lado al propietario un beneficio no desprecia 
ble en verdad. Liberando al colono hereditario y dándole la po- 
sibilidad de intentar por si mismo todas las acciones nece.’íarias 
en la protección, la i eivindicnlio utilts, Ib. actio negatoviüj confes- 
so'i'dd, el inteydictuni ut¿ possidetis ^ unde etc., ahorrciba al pro- 
pietario el trabajo y el tiempo exigidos para hacerlo él, según 
ocurre con el colono temporal. En la relación del arrendamien- 
to hereditario público, tenía eso precisamente una importan- 
cia especial; evitábase de ese modo grandes trabajos á los admi- 
nistradores fiscales, imperiales, comunales y ecle.siásticos. 

Y paso al arrendamiento hereditario privado. Por lo expues- 
to, sabemos que la enfiteusis fué transportada á él por entero: 
la cuestión de posesión estaba ya decidida para ella aun antes 
de que surgiera. Justiniano ha realzado no poco el valor prácti- 
co de la institución bajo esta forma de aplicación, sobre todo, 
añadiéndole ciertas condiciones por las cuales el propietario tra- 
taba de asegurarse contra el cambio frecuente de la persona dei 
colono hereditario, y contra el peligro de tener un colono que 
no le conviniera. Prohibíase en absoluto la enajenación á ciertas 
personas que no se nombraban (l), y con relación á las demás., 
el propietario se reservaba el derecho de consentir en cada ca.so, 
señalando al efecto un derecho de aprobación, que á veces era 
muy elevado (2). Justiniano, corno es sabido, ha reducido esta 
prima al 2 J^or 100 (quinquagesima pars pretii), concediendo el 
derecho de retracto al propietario. La reunión de las dns facul- 
tades, que dejaba á su elección, era un medio muy hábil de 
oponerse á la mala fe del colono hereditario, con relación al 
precio que podía suponer estipulado. Si indicaba un precio 


(1) n a Cód. jureemp. (4, «6 : ... Venciere hlx tarnen per^onio, quce non .SOLENT 
in emphpteutiei, contractibii, vetari ad hajusmodi venditionern venire. cit» 

<.omo ejemplo de personas no aceptables; perwnax non tdonea^ ad ^oloendu.n 

^tuvhvti titieum cirnonem. . 

Í2i L 3, cit.: ni avarUia •entí domini maguan molem peeuniaeum propUr hoc 

.Jfiagiitnt, QUOD USQUK AD PH^SBNT TEMPOS PERPErBABl COGNOVIMOB. 
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muy bajo, para dieminuir el derecho de aprobación, el propie- 
tario elegiría el retracto; ti te ponía un precio demasiado eleva- 
do. fe elevaba el derecho indicado; en ambos casos, si el colo- 
no hereditario mentía, lo hacía en su propio perjuicio (1). 

El último paso en el desenvolvimiento de la institución se 
ha dado en Alemania, por la combinación del pago de un tanto 
por el colono hereditario (precio de venta) con el canon (2)- 
Su puesto el valor del bindo en 3.000 pesetas, y la tasa de eva- 
luación del canon en 3 por 100, no hay diferencia numérica, 
si el canon se elevase á 90 ó 60 pesetas con un tanto por miL 
Idas para el propietario este último modo es infinitamente 
más favorable: le asegura contra el peligro de que el colono 
hereditario deje el fundo sin cultivo á causa de dificultades 
no previstas al hacer la roturación, ó á causa de la mala cali- 
dad del suelo, advertida ya demasiado tarde (3): el dinero por 
él colocado en ese fundo lo ata á él. Bajo esta forma, el arren- 
damiento hereditario es una de las producciones más bien 
combinadas que el derecho puede presentar. 

Hemos mostrado antes que la falta de posesión en la perso- 
na del propietario del fundo no tenia importancia en el arren- 
damiento hereditario público. No es lo mismo en la enfiteusis 
privada. La usucapión tiene aquí el mismo valor que en todos 
Jos demás casos. ¿Continúa aquélla contándose cuando el pro- 
pietario del fundo transfiere la posesión al colono hereditario? 
Jjas fuentes no deciden: en el sentido del derecho nuevo, se 
debe, en mi concepto, responder afirmativamente. Si la usuca- 
pión continúa en la persona del deudor, aun cuando la posesión 
esté en el acreedor, debe continuar también en la persona del 


ílj Me limito á reproducir lo dicho en mi Enp. del D. R., IV, p. 261, nota 4. 

(2) Iso he encontrado indicación alguna en las fuentes romanas. El arren- 
damiento hereditario tiene ó presenta un aspecto análogo, por ejemplo, en 
las Vihue de las costas del Norte. El precio de venta denominase en esta ins- 
titución Erbutandugeld. 

(3> Hablo en esto por experiencia propia; con relación precisamente á la 
1 elación indicada en la nota anterior. En el suelo aquél puede á veces tro- 
pezarse con raíces de árboles tan enormes, tan extraordinariamente duras, 
que su extracción cueste grandes esfuerzos y penosas operaciones. Si el co- 
£-urn y conservara su dinero en el suelo, abandonaría de se- 
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proj^ietario del fundo. Puede decirse del uno, empleando el 
mismo lenguaje de los juristas romanos: ad usucapionem iantum 
possidel; y del otro; qiwd ad reliqms omnes causas perlinet qui ac 
c£pit, poss¿det (L. 16, de usurp.^ 41, 3). La protección posesoria 
se niega por lo mismo al dueño de la posesión. Admitiendo 
tjue el fundo pase á manos de un poseedor no autorizado, se 
vería asi constreñido á la reivindicatio, debiendo ofrecer la 
prueba de su derecho de propiedad. 

En realidad, esta laguna en- su posición jurídica no tiene 
una importancia particular. Si el fundo pasa por herencia á 
un nuevo poseedor, éste sucede en la obligación de su autor. 
Si pasa en virtud de un contrato, como el colono hereditario 
no puede enajenar sin el consentimiento del propietario del 
fundo, siempre le será fácil á éste hacer un nuevo contrato que 
deje á salvo todos sus intereses. Sólo queda, pues, el caso en 
que el fundo pase á manos de un poseedor no autorizado, y 
entonces el colono hereditario, ó, en caso de sucesión, sus he- 
rederos, cuidarán de que el fundo vuelva á sus manos: tienen 
en ello un interés iníinitaniente ma}^or que el propietario. 

Las explicaciones que preceden tenían por objeto mostriir 
la complicación particular de los fines del arrendamiento here- 
ditario, poniendo así al lector en condiciones de juzgar si el de- 
recho romano ha hecho bien al darle la posesión al colono here- 
ditario. Hubiera dado vida á una institución absolutamente no 
viable (1), si hubiera debido dejarse guiar por la teoría subje- 
tiva, que considera la relación desde el punto de vista forma- 
lista solo (2): el arrendamiento hereditario es un arriendo, 
y como el colono no tiene el aninius do7nini, no puede tener, de- 
biendo afirmarse lo mismo del colono hereditario. 

Resulta de la comparación hecha entre las dos relaciones, 


(i; Savigny, p. US: ‘Según todo lo dicho sobre la naturaleza de la pose- 
sión, no se debería admitir aqni, ni en el derecho de superficie, verdadera 

posesión. - ..11 

■¿j Savigny, p. ¿02, no conocía, para explicar la posesjon sobre ol '>.</■>■ 

otra razón que la consideración histórica, mny problemática, de la 

analogía del ogir ihMícu>>. . . , í- 

«Esta explicación so armoniza, sin duda, con la referencia as orma.-í 
anti-uas, que es indeclinable en el antiguo derecho.» La posesión hubiera 
■le’.-.ido pasar luego, del propio modo, del i>gr.r v^iMgah» a la enfiteusi». 

20 
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que: lo que lia determinado á los romanos d conceder la tenencia ai 
colono temporal y la posesión al colono hereditario, han sido motivos 

prácticos. 

La segunda relación donde se presenta ese mismo fenómeno 
de que, según la diferencia de la relación, hay, ya posesióii, ya 
tenencia, es la representación: el representante directo obti^me 
la tenencia; el sustituto la posesión. Ya hemos hecho antes la 
advertencia de que la segunda forma de la representación, que 
era la forma originaria, se ha mantenido luego de creada la 
primera. El motivo no puede haber sido sino un motivo prác- 
tico, porque sin él hubiera debido, por ser la menos perfecta, 
ceder ante una forma más perfecta. Ahora bien: se ha conser- 
vado, no sólo en la persona del mandante, sino también en la 
del tutor. Desde el punto de vista de la teoría subjetiva, no 
puede eso comprenderse; en ambos casos, el intermediario tie- 
ne la intención de obrar para el ámño: p>rocurator (curator, In- 
ter) alíenae possessioni praestat niinisterium (L. 18 pr., h. t.). En 
ambos casos, hay la misma relación de obligación, la misma 
acción (adió mandati, tutelae directa, utilis.) Y sin eml)argo, ve- 
mos la posesión de un lado y la tenencia del otro: ¿por qué? Si 
según todo lo probado en este escrito, la cuestión de la posesión 
es una cuestión de interés, la distinta naturaleza de este interés 
es quien deberá darnos la solución racional en cada caso. 

Para el representante, no está en juego el menor interés pro- 
pio en el acto de la aprehensión de la posesión. No responde 
para con el tercero de quien obtiene la cosa; la responsabilidad, 
si es que hay alguna, en el acto en virtud del cual se ha hecho 
la tradición, recae exclusivamente sobre el dueño. No pasa lo 
mismo con el sustituto. El es quien ha celebrado el acto, del 
cual la tradición no es más que ejecución; v. gr., en el contra- 
to de venta; y de este acto nacen para él derechos y obligacio- 
nes. Admitiendo ahora que el derecho nuevo, separándose del 
antiguo, que le concedía la posesión y la propiedad, hubiera 
querido hacer pasar una y otra inmediatamente al dueño en el 
asunto, hubiera sido inexplicable dejarle sin protección. .El 
dueño podría arrebatarle la cosa por sí, como al representante, 
dejándole abandonado á sus fuerzas para tratar de obtener el 
P CIO que tiene pagado ó que tuviere que pagar al vendedor. 



LA VOLUNTAD EN LA POSESIÓN 307 

En caso de quiebra de éste, se hubiera visto reducido á la sim- 
ple actio mandati contraria, sin recibir en todo caso toda la suma. 
La tenencia para el sustituto, significaría en las relaciones, lo 
mismo que la tenencia para el colono hereditario; ningún hom- 
bre sensato querría comprometerse de ese modo. La seguridad 
de la posición jurídica era para ambas relaciones el postulado 
indispensable de su utilidad práctica. Tal es precisamente el 
motivo por el cual el sustituto obtiene la posesión y la propie- 
dad; la misma cosa debe servir para garantirlo y cubrirle de sus 
gastos ó de las obligaciones contraídas (1), 

Ese punto de vista es tan sensible y evidente, que apenas se 
comprende cómo ha podido pasar inadvertido. Por mi parte, 
lo he expresado en breves palabras, con ocasión de la cuestión 
de la cesión que se menciona en la nota; pero entre los autores, 
no lo he encontrado aun más que en Dernburg (Pandekfen., I, 
p. 409, 410). Mas no ha sabido separarse por entero de la opinión 
común, porque deja á «la intención del representante» deci lir 
cuál de las dos maneras ha de aplicarse. Y el mismo no oculta 
que el representante «no hará fácilmente una declaración ex- 
presa á este propósito, y hasta que no podrá darse clara cuenta 
de ello». 

En mi concepto, no se trata aquí, en la cuestión de posesión 
ó de tenencia, del conocimiento y de la voluntad subjetiva: trá- 
tase en rigor únicamente de la aplicación de una regla de dere- 
cho, la cual, por buenos motivos, ha referido al uno la posesión 
y al otro la tenencia. No ha lugar d investigar si el representan- 
te (ni tampoco el colono, ni el enfiteuta) ha querido la posesión 
ó la tenencia, debiendo reconocerse que nuestra manera de ver 


rl) Resuelve esto también la cuestión relativa á si el dueño puede, sin ce- 
sión de parte del sustituto, intentar como iidlin la acción de éste contra terce- 
ro. Muchos autores dicen que sí, por ejemplo, Savigny y Pnchta, que descono- 
ciendo aquí también la importancia eminentemente práctica de la cuestión, 
atienden sólo al punto de vista formalista. Savigny designa la cesión, como 

un •rod 60 inútil mo *'7 .ri 

Ya he dicho mi opinión acerca de esto en mi Jdkrhuch, I, p. 3*7 i loo on 

de he señalado el interés práctico de la cesión, y más tarde en mi consulta 
Ul,er den Lucen- PUtoja ActienxircH (1867;, reimpreso en mis \ crm%*chte 

p. 8.^. 
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es la más práctica, porque dispensa al juez de investigar la exia- 
tencia de la voluntad individual de poseer. , . ^ . 

La tercer relación, que nos permite reconocer el influjo dei 
elemento fin sobre la posesión, es el secuestro. El depositario no 
obtiene más que la tenencia. Como en el secuestro el que lo 
realiza es un depositario secuestro, tampoco debería obtener 

sino la tenencia. 

Démonos cuenta de las consecuencias que resultarían. En 
esta hipótesis, un depositario deberá restituir la cosa ante la or 
den de la parte litigante que antes tuviera la posesión: en caso 
de negativa, esta parte podría emplear la violencia contra él, 
como cualquier dueño. Es evidente que así quedaría ineficaz en 
absoluto para su fin el secuestro. El depositario en el secuestro 
debe ser independiente respecto de las partes litigantes; es su 
condición esencial, como 4o es la del acreedor, que tiene la pren- 
da, respecto del deudor. Radica en ello la seguridad de las rela- 
ciones y de los terceros. Suponiendo que en este caso la cosa 
fuese á manos de tercero, ¿quién debería intentar el interdicto 
utruhi^ ¿El poseedor anterior? Si así fuese, el secuestro resulta- 
ría ilusorio: el interdicto debe, sin duda, corresponder al depo- 
sitario en el secuestro. 

La relación posesoria del secuestro forma, como es sabido, 
el objeto de muy viva controversia. No puedo detenerme aquí 
más en esto, 3 ^^ me limito á indicar brevemente cómo compren- 
do los dos textos que se mencionan: L. 17, § 1 , Dep. (16, 3 ), y 
L. B9, h. t. El primero concede la posesión en el secuestro en 
términos categóricos; la cosa no puede ofrecer la menor duda; 
líei deposi íce proprietas, dice, apud deponentem manet, sed et pos- 
sessio, nisi apud sequestrum deposita est. La transmisión de la po- 
sesión se hace sin restricción alguna; el jurista no menciona 
ninguna. Se ha querido encontrar en el segundo texto, donde 
se distinguen los dos fines posibles del secuestro, uno de los 
cuales se califica de omittendcB possessionis causa, y el otro de 
custodies causa. Si aquí se entiende por possessio la posesión 
jurídica, claro es que se deniega para el caso de la dUposüio 
cushdus causa. Pero sabido es que la palabra possessio se apli- 
caba también por los romanos á la usucapión. La L. 16, de 
usurp. ( 41 , 3 ) dice del deudor propietario de la prenda: ad usu- 
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cctpionem possidet , siendo ese el mismo sentido en que nuestro 
texto considera aquí la^íosmow, exclusivamente en su relación 
con la usucapióu. Resulta esto de la conclusión atribuida á la 
distinción indicada: ad usucapionlm poss€ssio ejus '¡iRvtíhiíS non 
procederei... ad usucapionem eam possessionem viclori procederé. 
El juiista admite aquí la posesión del depositario en el secues- 
tro aun en el caso de la custodia; causa: así nos lo enseñan las 
palabras: eáu possessiotiem, por medio de las cuales habla de la 
possessio ejus, que incontestablemente debe referirse á la po- 
sesión. 

La idea de que el depositario, en el secuestro, fuera del caso 
de interrupción voluntaria de la usucapión, obtiene sólo la 
tenencia, no parece tener su causa óltima en la opinión pre- 
concebida de que el depositario, según su naturaleza, no pue- 
da dar más que la tenencia. Ya hemos visto, apropósito del 
arrendamiento y del mandato, ío que vale esta 'conclusión sa- 
cada de la naturaleza de una relación contractual para la re- 
lación posesoria. Si no oponía obstáculo alguno á la posesión 
del colono hereditario y del sustituto, tampoco la opone para 
el depositario del secuestro. Quien no quiera reconocerle más 
que la tenencia, debe explicar cómo se concilla eso con el íin 
del secuestro. 

No recuerdo haber encontrado ese punto de vista teleológi- 
co decisivo en esta controversia; la teoría subjetiva en este caso 
tampoco ha salido de la consideración puramente formalista 
según la que la voluntad de tener la cosa para otro es la que 
hace que la balanza se incline. 

Cuanto precede nos lleva á afirmar que lo que ha impulsa- 
do á los romanos á admitir la posesión en las relaciones exa- 
minadas, han sido los motivos prácticos; la teoría subjetiva, á 
pesar de todo, no admitía en dichas relaciones más que la te- 
nencia. El fin práctico que persigue el interesado no podía al- 
canzarse sino gracias á la independencia dada por la posesión. 
En toda relación de posesión privada, una idea tan sólo es de- 
cisiva para saber si hay posesión ó tenencia, el fin práctico. Te 
nía, pues, yo razón al denominar el problema que nos propo- 
níamos en este capítulo con el epígrafe: la teleología de la re- 
lación de posesión derivada. 



XVII 

delaciones posesorias problemáticas. 


Hay algunas relaciones posesorias respecto de las cuales las 
decisiones de nuestras fuentes dejan dudosa la cuestión de sa- 
ber si implican la posesión ó la tenencia, y en qué condiciones 
puede admitirse una ú otra. Tales son las relaciones posesorias 
del supeyjiciario, dioA. pv€Cú,rista y del negohoi'twi gestor, así como 
la del inventor de buena fe. Examinémoslas. 

1, — Relación posesoria en la «superficies». 

Como es sabido, la cuestión de si el superficiario tiene la 
posesión jurídica ó real de la cosa^ es discutida. Está fuera de 
duda que estaba protegido por el petitorio y por el posesorio: 
el pretor había establecido para él un interdicto particular (L. 1, 
de sup., 43, 18), en el cual la expresión possidere se evitaba de 
intento, reemplazándola por frui (uti... fruimini). La cuestión 
de si es poseedor real ó jurídico, no ofrece más que un interés 
teórico. 

En mi concepto, todo depende de las circunstancias de 
hecho, que pueden variar. 

En el caso previsto en la L. ¿1, § 7, uti poss. (43, 17): si supra 
..EDES, quas POSSIDEO CCENACULUM sit, in qUO aliuS QUASI DOMINUS 
(es decir, como superficiario) moraiur, no puede atribuirse una 
posesión real al superficiario, porque los juristas romanos no 
reconocían corno posible en derecho la división horizontal de 
la propiedad, y por consiguiente, la de la posesión de un edi- 
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íicio. Sólo quedaba, pues, para el superficiario la posesión ju- 
rídica. Puede aplicársele las palabras de que se sirve Papinia- 
no en la L. 2/, de don. (í^9, 5), hablando de la concesión de 
por vida del derecho de permanecer en un ccenaculuni: Qüasí 
L uco POSSESSORIS co7istituíus , quí nssum coenaculi accepit. El ju- 
rista niega también en ese caso, al superficiario, el interdic- 
twm lid possideniis, reduciéndole al de supe7~^.cieht(s, que, como 
él dice, le pone en completa seguridad frente al propietario que 
intentare el uiis possidetis. ICl jurista cita también á título 
de ejemplo de esta superficie parcial las moradas subterrá- 
neas (ypÜTTTCtí.) 

Nuestra vida actual ofrece también otra porción de formas 
semejantes: por ejemplo, las cuevas abiertas en la roca y los 
comercios ó tiendas puestos en los soportales de las iglesias ú 
otros edificios. 

Pero la superficies puede también presentarse como total 
esto es, de suerte que todo el edificio, y con él el suelo, sean 
tenidos exclusivamente por el superficiario (1). También aquí 
habría bastado la posesión jurídica para asegurar la posi- 
ción del superficiario, no habiendo motivo práctico para darle 
la real. Sin embargo, podría creerse que los romanos se han 
decidido en este caso por esta última. El argumento que varios 
autores sacan de la L. l, § 5, de vi (43, 16), en la cual se con- 
cede al superficiario el interdidmn wide vi, no es conduciente, 
porque se concede éste al usufructuario y hasta al usuario 
(L. 3, § 13-16, id.), los cuales no tienen más que la posesión 
jurídica. Doy, en cambio, valor á la concordancia que existe 
entre esta relación y la del ager vedigalis y de la enfiteusis. 

Tenemos aquí el mismo aspecto exterior de la relación con 
la cosa: poder de hecho exclusivo; y la misma situación jurídi- 
ca: protección jurídica completa y libre derecho de enajena- 
ción. No había el menor motivo, para ios juristas romanos, 
de organizar la relación posesoria en la superficies de un modo 
distinto que en el ager vedigalis. Admitiendo que en la época 


(Ij Las fuentes sirvense aquí de nuperficiaria innula (L. 9,^ § 4; L. 39, § *, 
Lhxnvnis, S9, 2). Supcrfir.iarium rK^UIüM (L. 16, § 2, de pign., 13. 1). SJ PERFiriEM 
impoiure (I;, 18, ^ 4, D(unni inf.). 
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en que han debido decidirse, la superficie parcial fuese aún 
desconocida, cosa eminentemente verosímil, no tenían el me- 
nor motivo para inventar respecto de la supeilicie la noción 
de la posesión jurídica, ó si estaba ya establecida para las 
servidumbres personales, ampliarla. Si no encuentian nada 
de particular en admitir la posesión real para el ager vectigalis, 
¿por qué no la habrían de admitir también para la superficiesf 
La posesión jurídica no se hace necesaria sino cuando surge en 
\k superficies parcial, una forma nueva á la cual no podría a])li- 
caree la real. 

¿Cuál es de esas dos formas la que tiene en su favor la pro- 
babilidad de la prioridad histórica? La superficies es cosa arti- 
ficial. El que quiere edificar una casa, compra el terreno; al- 
quilar un terreno para edificar en él es una operación tan poco 
ordinaria, que es preciso investigar el motivo por el cual se ha 
llegado á ella. Ese motivo se ha visto, y con razón en mi con- 
cepto, en la edificación sobre el suelo público. Sabemos que en 
Koma habría comercios sobre el suelo público (fiTaherncc jmhli- 
C(Rj L. 32, de cont. emt., .18, 1, hasta sobre <AForum\ v. gr., des- 
pachos para el cambio). La idea de arrendar el suelo era aquí 
inevitable. El Estado, por motivos que no es preciso explicar, 
se reservaba la propiedad del suelo; éste no se vendía, se arren- 
daba. Fuera de la nueva obligación de pagar el salarium, era 
imposible admitir en este casólas consecuencias de un arren- 
damiento ordinario. La situación era exactamente la misma 
que acabamos de ver en el arrendamiento hereditario. El arren- 
datario del fundo del Estado debía tener las mismas garan- 
tías que el colono hereditario; de otra suerte no se edificaría. 
Era preciso concederle, como al colono, un derecho que no 
pueda serle arrebatado, teniendo á su disposición el petitorio 
y el posesorio; en suma, un jus in transmisible. De este 
modo se hacía independiente sin necesidad de intentar el Es- 
tado acciones por él. 

Todo esto, como se ve, respondía al interés dq ambas partes^ 
como en el arrendamiento hereditario. 

El origen público de la superficie nos proporciona asi una 
explicación muy clara dei carácter particular de esta institu- 
ei n, que de otro modo no comprenderíamos en manera algu- 
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DíL Más tarde la superficies fué transportada por entero á las 
tierras privadas, del propio modo que la enfiteusis. El parale- 
lismo de las dos instituciones revélase, no sólo en su origen,, 
sino también en su desenvolvimiento ulterior; sólo después 
de haberse habituado á la superficie en ese aspecto origina- 
rio, esto es, como superficie total, se aplicó á la superficie par- 
cial. Como por los motivos indicados antes no podía apli- 
carse el iuierdcctum tiii possidetis , fué preciso crear un inter- 
dicto posesorio particular: este interdicto fué el interdicto de 
superficiehus, con la palabra frui en lugar de possidere. 

La jurisprudencia considera la relación posesoria como una 
juris possessio, con igual razón que el usnsfructus de la mujer 
casada. 

Para la teleología de la posesión derivada, la antítesis del 
arrendatario hereditario y del arrendatario temporal es tan ins- 
tructiva, como las del colono hereditario 3^^ temporal y del sus- 
tituto y del representante; el influjo determinante que el fin 
de las partes ejerce aquí, no puede manifestarse de un modo 
más claro que cuando en una misma relación obligatoria hay, 
ya posesión, ya tenencia, según las circunstancias diferentes del 
mismo caso. 


2. — En PRKUARISTA, 

La posesión del precarista es uno de los fenómenos que 
estimamos más sorprendentes de la teoría romana sobre la po- 
sesión. Los juristas romanos colocan su relación con la cosa en 
la misma línea que la del comodatario (siviile commodaío: L. 
1 , § 3, deprec., 43, 26). Esto es ya demasiado, porque el como- 
dato convenido por un tiempo determinado es jurídicamente 
obligatorio (L. 17, § 3, conm., 13, 6), mientras que el precario 
concedido por un tiempo determinado no es obligatorio (L. 12, 
pr., de prec.). El comodato es una convención jurídica (geritur 
negolium invicem: L. 17, § 3, cit.); el precario, no {magis ad do- 
nationes et heneficii causam guaní ad negotii contradi spedat. L. 14, 
de prec.). Y sin embargo, el comodatario no obtiene más que la 
tenencia, mientras que el precarista obtiene la posesión. 

El contraste con el colono es aun más fuerte. El colono da 



314 BIBLIOTECA JüEÍDlCA 

dinero para usar de la cosa; el precarista lo obtiene para nada. 
Si se le dijese á alguno que no sabe nada de su relación po- 
sesoria: uno de ellos tiene la posesión, el otro la tenencia, 
¿quién no supondría que el colono es poseedor y el precarista 

tenedor? 

La posesión del precarista es de todos modos inconciliable 
con la teoría del animus dominio porque el precarista no quiere 
ejercer su propiedad, sino el derecho de otro, y hasta no lo 
hace en virtud de un derecho contractual que le sea propio, 
sino en virtud de una complacencia, revocable siempre. 

Savigny tampoco se encuentra muy apurado en este caso por 
encontrar el motivo: «El motivo (pág. 302), dice, por el cual la 
traslación de la posesión es aquí la regla, está en que esta tras- 
lación no causa ningún perjuicio al propietario ('ro^a^iís): su usu- 
capión continúa, en efecto, por la accessio j^ossessionis y y tiene 
un interdicto especial, recuperandee possessionis , para recobrar 
la posesión enajenada.» Pero .si eso es así, ¿por qué los romanos 
no han tratado de igual modo el arrendamiento, el comoda- 
to. etc.? Ese motivo no explica en modo alguno la situación 
particular del precarista. 

Para acabar de hacer la cosa incomprensible, el derecho ro- 
mano reconocía al lado de la posesión, como forma regular de 
la relación posesoria en el precario (1), la posibilidad de no 
atribuirle más que la simple tenencia (2): ¿por qué? Porque es 
de interés para el cedente conservar la posesión. Pero enton- 
ces, ¿cómo ha llegado el derecho á establecer la transmisión 
de la posesión al precarista como regla, es decir, como respon- 
diendo al fin de la relación y á la intención presunta de las 
partes? 

A este enigma que nos presenta la relación posesoria se aña- 
den otros todavía. Es un principio universalmente conocido en 
derecho romano, que quien tiene un interés en un contrato res- 
ponde de la culpa levis. Ahora bien: el precario, según la teo- 
ría de los juristas romanos, está constituido en interés exclu- 


(1) La impresión que en este punto dejan las fuentes no es dudosa; véa- 
se, por ejemplo, la L. 4, § 1, de prec. (4S, 26). Pablo, S. B. V. 6, § 11 12, siendo 
T-ambien esta opinión má.s extendida, Savigny, p 302 

<2) L. 6, § 2. Ídem; L. 10, § 1, h. t.; L íl, § 12, quod vi (43, 24i. 
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sivo del precarista, y sin embargo, éste do responde más que 
del dolo y de la culpa lata. En todos los demás casos, la obliga- 
ción de restituir una cosa dada provisionalmente, está sancio- 
nada por rnedio de una adió in personam; aquí lo está por me- 
dio de un interdicto: ¿por qué? Además este interdicto ha sido 
intioducido para las cosas inmuebles (1), aplicándose sólo más 
tarde á las muebles: ¿no es esto extraño? ¿Es que los romanos 
han empezado por abandonar las cosas inmuebles en uso gra- 
tuito antes que las muebles? 

Sabido es, sin embargo, que las concesiones gratuitas no 
respondían en general á sus gustos, por lo que parece incon- 
cebible que hubieran sido tan frecuentes para los inmuebles, 
que el pretor llegara á verse forzado á establecer para ellas un 
interdicto particular. 

La impresión que causan todos esos enigmas impone la ne- 
cesidad de buscar una aplicación. Savigny ha creído encon- 
trarla en el origen histórico de la institución, admitido por 
Nieburg, á saber, en la concesión hecha por el patrono á sus 
clientes de la explotación de parte del agc7' puhlicus que te- 
nía en su posesión (2). En su concepto, «eso descifra todos 
aquellos enigmas» (pág. 464). Tal es también la opinión más 
admitida, y por mi parte no recuerdo que se haya ensayado por 
nadie la refutación de la tentativa de explicación dada por Sa- 
vigny. 

Lo que sigue demostrará que tal explicación es insoste- 
nible. 

Parto yo también de la idea de que el precario ha sido ori- 
ginariamente la forma de la concesión de las tierras por el pa- 


(1) Resulta eso del lugar qv’e ocupa en el edicto, entre los interdictos re 
lativos á los inmuebles, y á los ouales no se unieron sino después Im relati- 
vos á los muebles. Es nn orden este conservado por las Pmidec.im (D. a>, 

■28 y 29, 33y. Véase también la L. 4, § de pmc.: In rebm etinm mobihbw precan, 

conxiitit, ó Isidoro, Ortg, ^ , 23 ... HJNni- ^ 

(2' T Mommsen, que antes admitía la opinión de Nioburg ( •>m. ■<'>* 
.bungen, t. p. 380, y GeMU, t. l.<>. 4.“ edic., p. 194. ha creído ro- 

<*Íentemente encontrar un segundo caso de precario en las relacione.s de lo.s 
po.seedores del oger pv.hHeus. En mi concepto, esto es un error. El nger puhhcM, 
se daba en arriendo páblico por lo.s cen.sores; ahora bien: el arrendamien o y 
el precario so excluyen. L. 10, § 1, A. t. 
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trono ai cliente (1). Pero esta relación no era de naturaleza ju- 
rídica, según quiere y sostiene Savigny. Como la relación per- 
sonal 'dei patrono con el cliente, hallábase bajo la protección 

de los usos. 

El cliente no podía personarse en justicia; el patrono lo 
hacía por él; no cabía, pues, una acción del patrono contra el 

cliente. 

La idea de Savigny, de que el interdicto de precario ha- 
bía sido hecho para ese caso, olvida tres cosas. Primeramente, 
ese interdicto era jurídicamenie imposible en la relación que exis- 
tía entre esas personas. Además, aunque hubiera sido posible, 
era prácticamente inútil. El caso de un «cliente recalcitrante» 
(Savigny, pág. 464), no era de prever, como no lo era tampoco 
la rebelión de un esclavo ó de un hijo de familia; el patrono 
estaba siempre en situación de vencer la resistencia. Por úl- 
timo, el interdicto de precario no puede remontarse hasta la 
época antigua, porque la actividad creadora del pretor no co- 
mienza sino con la introducción del procedimiento formula- 
rio (2). 

La relación del patrono con el cliente no era distinta de 
la del paterfamilias con sus hijos, y en el pasaje donde lo 
menciona (Paires), Fésto la cita al lado de este último con 
respecto á la concesión de tierras (3); el precario encontrábase 
jurídicamente al lado del peculium. 

Síguese de esto que la relación no podía ser sino de tenen- 
cia, no la posesión. Con esto sólo queda demostrada la realidad 
práctica para la época más antigua de la in possesione esse del 
precarista; también aquí se ha verificado nuestro punto de vis- 
ta, según el cual la tenencia tenía su base, no en la determina- 
ción de la voluntad del tenedor, sino en una circunstancia com- 
pletamente independiente de su voluntad; es decir, en un obs- 
táculo á la posesión (nuestro —n): este obstáculo era en este caso 


(1) He procmado sentai- esta opinión, refiriéndola á la relación pei'sonal 
en e entre el patrono y el cliente. Véanse las explicaciones que he dado 
en mi Exp. dd D. R., I, págs. 236 y sigs. ^ 

Véase mi obra citada, II, p. 98; III, p. (U9. 

( J A(jtorn,m paites (tcnion/mx adtnhuehant) pcHnde ac LIKERIS, 
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<a mismo que para el hijo de familia: la relación de dependen- 

cia personal, 

A su tiempo he tratado de sentar la opinión do que el as- 
pecto originario de la tenencia ha consistido en la coposesión 
real aliado del señor de la posesión. He querido descubrir la 
extensión gramatical de esta idea en las palabras: in possesswne 
€sse. Esta relación era también exacta para el cliente (Cliens, 
de pertenecer). Vivía á la manera de los vasallos ó sier- 
vos sometidos á la gleba de la Edad Media, en la tierra del se 
ñor que les cedía una parte (1) para explotarla. El cliente lle- 
vaba á pastar su ganado (pecMlmm, de pecas) á los pastos del 
patrono (2). Los servicios que se le imponían constituían el 
equivalente del beneficio que se le concedía. Según Nieburg, 
á quien todos los autores han seguido, el patrono le había con- 
cedido tan sólo una parte del ager publicas que tenía en su })o- 
sesión. No ha presentado ninguna prueba de esto, ni se ve nin- 
guna. 

De lo que [)recede resulta que la opinión de Savigny sobre la 
organización del precario en la época primitiva es insostenible. 

Lo que piensa acerca del desenvolvimiento ulterior del pre- 
cario, no es menos erróneo. «Sin embargo, dice (pág. 465), el 
precarium, inútil al fin, Imbiera quizá desaparecido por com- 
pleto si accidentalmente no hubiera alcanzado importancia desde 
el punto de vista de otra relación jurídica (refiérese al manciva- 
fio fiduciaria). En el derecho de Justiniano, este género de apli- 
cación ha desaparecido también.» 

Debo hacer á tal propósito las observaciones siguientes: 
en primer lugar, en la época clásica la utilidad práctica del 
precarium no se restringía al caso que Savigny dice; había otra 
porción de casos de aplicación , sobre todo en materia do 
prenda, haciéndose de él un uso cuotidiano (3). Además, td 
aserto de que el precario hubiera acaso desaparecido de no ha- 
)kt encontrado accidentalmente una prolongación vital en la 


Uj V, el texto cítailo de Eest ; i-Abtks agronnn . ^ 

(21 V las pruebas en mi Oh. di., p- nota 1. 

Ulpiano, L. tí § 4, <U prer.. (43, 26j ... COTnOlK -a,,/, precario rogontur crr.- 

J.’iforrx <ib /uí, quipignod df.dt-nint. 
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relación jurídica indicada, trastorna por completo la Rucesióu 
histórica de los hechos. Aun cuando el precario no hubiera 
existido, hubiera sido preciso crearlo en las relaciones en que 
lo encontramos en el derecho nuevo. Puede prescindirse por 
completo de su aplicación originaria, sin que eso dañe en 
modo alguno la interpretación de su existencia exterior. Y 
queda, por fin, el aserto de que el precario perdió toda apli- 
cación en el derecho de Justiniano. ¿Cómo explicar entonces 
que los compiladores lo hayan consagrado todo un título del 
Digesto? (1). Todos los casos que allí se mencionan eran tan 
prácticos con relación á la época de Justiniano como con rela- 
ción á la época de los juristas clásicos. 

La consideración histórica que, según la promesa de Savig- 
ny, debía resolver el enigma del precariuMy no hace más que 
provocar otra. Pretende aquélla hacernos creer que una insti- 
tución calculada para las relaciones de la época primitiva, se 
ha mantenido durante siglos por la sola fuerza de la inercia. 
Ni uno solo de los numerosos pretores que todos los años pro- 
ponían de nuevo el inlet dictum de precario y que se pretende to- 
mado de la época primitiva, y el mismo Juliano, en la redac- 
ción del Edictum perpetuum , hubieran concebido la idea de ha- 
cer de él un examen crítico desde el punto de vista del pre- 
sente, de dejarlo si es que resultaba ya inútil; mucho más si 
se tiene en cuenta que el comodato, que poco hacía tenía una 
acción, les habría proporcionado una ocasión para ello, ó 
cuando menos, de reorganizarle^^egún convenía. 

Hay, cuando menos, tres puntos que suscitan sorpresa. 

El primero . — La jurisprudencia había desenvuelto en el 
intervalo la teoría de la culpa, estableciendo el principio de 
que el que tiene un interés en el contrato, responde de la culpa 
levis; en su virtud, había declarado al comodatario responsa- 
ble de culpa levis. A pesar de eso, el pretor, en el interdicto, res- 
tringía la responsabilidad del precarista al dolus; la extensión 
de esta responsabilidad á la culpa lata, fué obra de la jurispru- 


(1) El título muy importante de Publiciana tn rem actione (VI, 2), no con- 
pasajes; éste 22 El titulo reprodúcese hasta en las Basili- 
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deacia. ¿Por qué obró así el pretor? ¿Unicamente porque en la 
época primitiva el interdicto no mencionaba más que el dolusf 

Segundo punto.— El comodatario puede reclamar el reem- 
bolso de sus gastos necesarios; el precarista, no. ¿Por qué? 
¿Únicamente por el motivo histórico de que el cliente no po- 
día tener un crédito contra el patrono? 

Tei cer punto.— El comodatario tiene; el precarista Ad- 
mitiendo que hubiese tenido la posesión en la época primi- 
tiva, y acabamos de establecer lo contrario, ¿por qué no se le 
coloca, en este respecto, en la misma situación que el comoda- 
tario? 

Creo haber demostrado suficientemente que la vía histó- 
rica, por la cual se aventura Savigny, no conduce al fin. Inten- 
temos á ver si lo logramos, siguiendo por la práctica. 

Hay tres puntos que piden explicación; li\, posesión del pre- 
carista; la restricción de su responsabilidad al dolus en el in- 
terdicto; la exclusión de su derecho á las impensas ó gastos. La 
clave de la explicación se halla en la fundón práctica del pre- 
cario para la vida romana, de la cual hemos de dar una idea. 
A este propósito distingo dos funciones: la función contractual 
y la función liberal. Los juristas romanos no conocen esta dis- 
tinción; no mencionan más que la función liberal (1), y creo 
poder demostrar cómo han llegado á establecerla. Se verá por 
lo siguiente que, de hecho, es imposible no admitir también 
la otra función. 


A) Función conh'adual del precario. 


Nuestras fuentes citan dos casos en que el precario se pre- 
sentaba unido á un acto jurídico concluido entre dos partes, es 
decir, en su función contractual. Uno de estos actos era la da- 
ción en prenda', el otro, la transmisión de la pi opiedad. 

La dación en prenda.— Sabido es que el derecho romano co- 
nocía dos formas de ella: la forma fiduciaria, que no era apli- 
cable más que á las res mancípi, y en la cual el deudor trans e- 
ría la propiedad por mancipalio ó in jure cessio, reservándose el 


(1) LtbeiíALITas: L. 1, § 1; L 2, § 2; L. 8, § 3; Bekk^cium: L 
eon la donación y el comodato; L. 1, § 2, D ele prec. (43 2(,J. 


14; Analogía 
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rescate durante cierto tiempo determinado por medio de una 
convención accesoria (fidacia), originariamente desprovista de 
acción pero revestida más tarde de ella; y la fonna hipotecaria, 
en el sentido actual de la palabra, por medio del p<gnus ó de 

Uhypoiheca. . 

Tratáiidoíte de bienes inmuebles, el acreedor podía dejar sin 
peligro, provisionalmente, la posesión al deudor; pero no deja- 
ba de ofrecer importancia para su posición jurídica la manera 
como lo hacía. Si no había hecho ninguna reserva, no podía 
procurarse la posesión más ijue por medio de la in tcni íwtio y 
por \ixfducia; había además en este caso la particularidad de 
la usureceptio liicraiiva (Gayo, II, 60), es decir, de la prescrip- 
ción extintiva adquirida por el transcurso de un año. Ocurría 
el acreedor á estos dos inconvenientes arrendando el fundo al 
deudor ó dándoselo en precario. Se recomendaba el primer me- 
dio cuando se había prestado el capital por muchos años y se 
había convenido el pago de intereses periódicos; la renta ocu- 
paba aquí el lagar de los intereses del capital. Guando el prés- 
tamo se había hecho por un tiempo más corto, y el capital y los 
intereses no debían pagarse hasta el día dei vencimiento, se re- 
curría al precario. En ambos casos el acreedor se hallaba en si- 
tuación de poder procurarse inmediatamente la posesión el día 
del vencimiento- Tenía, como poseedor respecto del tenedor, 
en el primer caso, y como possessor justas frente Sil possessor in- 
justuSj en el segundo, la facultad de recobrar la cosa por su pro- 
pia autoridad, y si encontraba resistencia, tenía, allí el inter- 
dicto uti possidetis, aquí el interdicto de precario. usureceptio 
estaba excluida en los dos casos por la cualificación particular 
de la posesión. 

Aun en el caso de la garantía hipotecaria, en que no exis- 
tía el riesgo de la usureceptio, q\ precario era ventajoso en extre- 
mo para recuperar inmediatamente la posesión. En la adió hy 
polhecaria, el acreedor debía suministrar la prueba, sujeta en 
ciertas circunstancias á grandes demoras, de su derecho hi)>o- 
tecario; en el interdicto de precario no tenía que practicar más 
que la prueba facilísima del precamm. PJn cuanto al pignus, 

■sucedía exactamente lo mismo cuando el deudor había conser- 
vado su posesión. 



LA VOLUNTAD EN LA POSESIÓN 321 

Esta aplicadón del precarium al derecho de prenda explica 
las cuatro particularidades siguientes: 

Ante todo, la regla de que no es necesaria la posesión por 
parte del que concede la cosa (1). Esta regla parece hecha ex- 
presamente para el caso presente. Si hubiera sido necesaria la 
posesión por parte del concedente, hubiera debido ser trans- 
ferida del deudor al acreedor, para ser transferida nueva- 
mente del acreedor al deudor, lo que hubiera ocasionado 
largas demoras y grandes dificultades en cuanto á los fundos 
lejanos. La regla enunciada permitía evitarlas. La garantía 
fiduciaria é hipotecaria de los fundos con concesión de preca- 
rio podía constituirse hasta en ausencia de las partes. Así, 
pues, con pleno conocimiento de causa, dirigió el pretor el in- 
terdicto, no hacia la transmisión de la propiedad, sino hacia 
giuod precario ab illa habes; tal era la traducción, en el procedi- 
miento, de la regla mencionada. 

Si los juristas romanos hubiesen participado de la idea mo- 
derna, refutada más arriba, de la aplicación ilimitada del 
constítaiimi posHessoy'iam , Juliano, en vez de decir en el texto, 
reproducido en la nota, que se puede dar la posesión precaria 
sin tenerla uno mismo, hubiera podido, invocando el punto 
de vista indicado, admitir la existencia de la posesión por 
parte del concedente. 

Luego, la regla de que el deudor propietario de la prenda 
conserva la p)Osesi6n. La circunstancia de que el precario en su 
forma originaria, en el cliente, no daba más que la tenencia, 
excluye la explicación de esta regla por la vía histórica, y no 
deja lugar á duda sobre la intención manifiesta con que se 
ha reemplazado la tenencia por la posesión. Además, ¿qué 
otra forma hul>iera podido adoptarse? Admitiendo que no se 
hubiese cjuerido dar al deudor más que la tenencia, en caso de 
interrupción ó pérdida de la posesión, el acreedor hubiera de- 
bido intentar los interdicto.s posesorios en su lugar. Viviendo 


rn .Jaliano, L, 18, H. Unn^quUqu^ 'poU^t r<m QUAMVIS NON l>033TDKAr, 

dnr.ci,q'dí>o,HÍdvn, Sólo de e^to resalta ya el error de la opinioa de 
Savíffny, que desigaa el ¡nterdicto de precario como nn interdicto aKCUPKaAN- 
Véase ana refatación más detallada, en mt trabajo «obro M 

fund.amento de la protecciór\ pcne-ioria. 
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las dos partes en im mismo sitio, esto no presentaba gran di- 
ficultad; pero no sucedía lo mismo cuando el prestamista vi- 
vía en Roma y el prestatario en un municipio lejano, por ejem- 
plo, en la Italia septentrional ó meridional. En este caso, el 
deudor hubiera necesitado ir primero á Roma á reclamar el so- 
corro del acreedor, mientras que, pudiendo obrar como po- 
seedor, la tenía á su alcance. La independencia de la posesión 
del deudor se hallaba reclamada aquí por el interés del acree- 
dor lo mismo que tratándose del enfiteuta, mientras que él mis- 
mo, bajo el aspecto posesorio, se hallaba suricientemente garan- 
tido por el interdicto de precario. 

¿A qué, pues, apartarse de lo que convenía al interés bien 
entendido de ambas partes y de lo exigido por la idea popular 
y natural que veía en el otorgante de la garantía al poseedor 
y al propietario*? 

E>i tercer lugar, la restricción de la responsabilidad doi 
deudor al dolus en el interdicto (atd dolo malo fecesti, ui desine- 
res Tiahere). El acreedor á quien se da la prenda tiene su pro- 
pia cosa en su mano, en el sentido rigurosamente jurídico, 
por la dación en prenda, y en el sentido económico, por la ga- 
rantía fiduciaria. Constituye esto, para él, el aguijón más po- 
deroso de la diligentia: corta en su propia carne, cuando deja 
inculto el fundo ó permite que se arruine la cosa (1). 

Ciertamente, perjudica también, en este caso, al acreedor; 
y si los romanos, en el establecimiento de sus reglas de de- 
recho, se hubieren dejado guiar por posibilidades abstractas, 
y por el deseo de hacer categorías completas, puestas al abrigo 
de toda crítica, por ideas doctrinales, en una palabra, el pretor 
hubiera debido hacer al deudor responsable de su culpa levis, 
porque también el acreedor puede sufrir con ella. No lo ha he- 
cho; no ha establecido siquiera la responsabilidad por la culpa 
lata, sino únicamente por el dolus, y aun restringiéndola á la 
condición de dolo desinere habere. ¿Por qué? No había necesidad 
de prever que alguien hubiese deteriorado sus propios bienes 
para perjudicar indirectamente á otro. El único riesgo que en la 


_ (!' Se puede aplicar aquí lo que dice la L l, § ‘¿í ,i 

vuxdxcituf! Mí. 


<i coll, (37, 6j; \ie tt tibí 
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práctica corría el acreedor consistía en la enajenación, pues 
dañaba únicamente al acreedor, constituyendo una ventaja para 
el deudor. Cuando en la L. 8, § 3, de prec,, Ulpiano extiende 
la responsabilidad á la c.iilpa lata, los términos en que lo hace: 
culpam tamen dolo proximam covtlncri quis mérito dixerit, prue- 
ban que expresaba, no una regla fíjada en la práctica, sino una 
opinión individual, y el estado de las cosas en materia de pren- 
da, tal como acabamos de exponerlo, porque la responsabilidad 
en cuanto á la culpa lata no había surgido en Ja práctica. Aun 
en materia de garantía hipotecaria, no se la menciona en nin- 
guna parte en nuestras fuentes. Se objetará que es porque no 
hay aquí relación obligatoria entre las dos partes; pero esto no 
es más que una simple apariencia. Si los romanos hubiesen 
juzgado necesario en la práctica que el deudor hipotecario res- 
pondiera hacia el acreedor, hasta de la culpa, no hubieran de- 
jado de establecerlo como regla y los juristas hubieran partido 
de aquí para declarar obligatoria la relación. 

La inadmisión de una relación obligatoria por parte de la 
teoría signiíica únicamente que el derecho no ha juzgado ne- 
cesario establecer del lado del deudor propietario de la prenda, 
una responsabilidad por la culpa. 

En cuarto lugar, la exclusión del derecho al reembolso de las 
impensas hechas por el precarista. En todas las otras relacio- 
nes, nuestras fuentes no olvidan nunca hacer mención de este 
derecho, por ejemplo, hasta en el comodato (L. 18, § 2, Comm., 
13-6); sólo lo omiten para el precario. ¿Es por casualidad? No 
lo creo; veo más bien en ello la denegación tácita de este dere- 
cho (1). ¿Cuál puede ser la razón? No puede ser la circunstan- 
cia de que el precario no era una relación de obligación, pues 
en la rei vindicaiio se concede este derecho hasta al poseedor; 
tampoco puede ser el pretendido hecho de que elprecarinm da- 
taba de una época en la cual el derecho no admitía todavía las 
pretensiones reconvencionales del demandado, pues las recono- 
cía ya para la dote en la época más antigua (2). Aunque admi- 


(1) Véase también 'VVindscheid, Lekrbuch, II, § 376, nota 7. 

(2) E^p- del D. R., IV, p. 66 y siguíentos. Resulta así de la regla: Impen 

n€C-t98Círxci€ (iotfTtt IFSO JUKE miTitiunt. 
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tamos que en la época de la primera introducción del interdic- 
to no hubieran sabido elevarse todavía á la idea de una recon- 
vención del demandado, no se advierte; porque, una vez intro- 
ducida en todaB las otras relaciones, no la acogieron también 
para elprecarium, con las modificaciones necesarias en el in- 
terdicto. No era este un fragmento estereotipado, invariable, 
del poseedor; se le proponía de nuevo todos los años, y podía, 
por lo tanto, acomodarse á todas las necesidades del presente. 

En cuanto á la prenda, la razón es de toda evidencia. El 
acreedor con prenda hace lo.s gastos sobre su propia cosa (sa- 
bido es en qué sentido se toma aquí esta palabra); á ella la 
mueve su propio interés, y las impensas no aprovechan al deu- 
dor más que bajo forma de acción refieja. De aquí la exclusión 
de su derecho de reembolso y su irresponsabilidad por la culpan 
una y otra son consecuencias de un solo y mismo punto de vis- 
ta: su independencia económica. 

Hasta aquí no hemos encontrado ninguna regla de preca- 
rium que no se aplique á la prenda. Hay, sin embargo, dos re- 
glas que no le son aplicables: una es que el precarium contiene 
una liberalidad; otra, que puede ser revocado en todo tiempo 
por el que le concedió. 

Ocupémonos de la primera regla; refiriéndonos, respecto 
de la segunda, á nuestra segunda relación, donde demostrare- 
mos su falta de fundamento. 

Hay liberalidad, cuando, sin hallarse obligado á ella al 
perfeccionarse el contrato, el acreedor concede voluntaria- 
mente al deudor la posesión de la prenda. Si se ha hecho una 
convención á este efecto, no puede tratarse de liberalidad; la 
cláusula accesoria sobre la posesión forma entonces parte del 
contrato principal. 

El acreedor que deja al deudor la posesión, no le hace un 
favor, no le presta un servicio: ejecuta simplemente la obli- 
gación que ha contraído. ¿Cómo han llegado los juristas roma- 
nos á caracterizar el precarium como servicio de una manera 
absoluta, sin dejar lugar para la desviación que pueda causar 
la voluntad de las parte.s en el contrato de prenda? . No hallo 

o ro motivo que el motivo histórico que expongo á conti- 
nuación. 
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La garantía fiduciaria, en la cual, según todas las probabi- 
lidades, 66 ba manifestado por primera vez el pvécttviuw mo- 
derno, originariamente no confería derecho alguno al deudor. 
El contrato por el íual se reservaba el rescate, era una parte 
incompatible con el acto principal, mancipatio ó in jure cessio, 
y como tal, no podía ocupar nn lugar en la fórmula (1), Era 
una cláusula accesoria, sin fuerza obligatoria, garantida úni- 
camente por la fides (Jiducia). 

Ahora bien: con la posesión pasaba exactamente lo mismo 
que con la reserva del derecho de rescate; jurídicamente ha- 
blando, no había en este caso sino obligación, y cuando el 
acreedor permitía de hecho al deudor rescatar y poseer, lo ha- 
cía, jurídicamente hablando, porque quería. 

En este sentido es como se puede decir que precarium^ 
convenido entre las partes, constituye, como el precaríum líbre,, 
una liberalidad. 

Puede comprenderse que la jurisprudencia antigua de 
Roma haj^'a establecido este punto de vista; pero ¿cómo ha po- 
dido mantenerlo la jurisprudencia del derecho nuevo? En el 
intervalo, el contrato fiduciario había sido provisto de una 
acción (adió fiducice) y se había reconocido por este medio la 
fuerza obligatoria de la convención sin formas. La lógica hu- 
biera exigido reconocerla igualmente para el precarium^ y, bajo 
el aspecto práctico, es lo que realmente sucedió: el principio 
de la revocabilidad voluntaría quedó en desuso, en la jurispru- 
dencia nueva, para é\ precarium contractual (véase más abajo). 
Pero la ieoria continuó atenida á la noción tradicional de la li~ 
heralitas. Lo por ella abandonado nosotros podemos repararlo; 
la noción de liheralitas no reviste la menor exactitud en cuanto 
al precarium convenido con ocasión de una relación contrac- 
tual; no contiene, en realidad, ningún servicio, sino única- 
mente la ejecución de una obligación iiBumida. por contrato. 

La segunda relación en la cual aparece el precarium en 
nuestras fuentes bajo su forma contractual, es el contrato de 
venta, ó, para hablar con más propiedad, dos cláusulas acceso- 


(1) Eupiritu (le D. R., Til, 530. 
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rías de este contrato: la lex commissoria y la addicHo in diem (1). 
Cuando, para su seguridad, el vendedor al fiado quiere reser- 
varse la propiedad, tiene para ello en el derecho actual lo que 

se llama el pactuni reservaii dominii. 

La forma romana era el precaTiiim. Dar la co^a en simple 
precar ¿Util era declarar que no se realizaba la ti adición para 
trasferir la propiedad, sino únicamente para transferir la pose- 
sión; el precarista reconocía de este modo que el ti adens conti- 
nuaba siendo propietario. 

En este respecto sólo hay líber aliias en el contrato de pren- 
da. El vendedor no le hace un favor al comprador cuando le 
entrega la cosa antes del pago; éste ha sido convenido por con- 
trato, y el comprador tiene, pues, derecho á la posesión. Pre- 
cisamente por esto no puede privársele de la posesión hasta el 
advenimiento de la circunstancia que confiere al vendedor el 
derecho de reclamar de nuevo la cosa. Así lo reconocía expre- 
samente Ulpiano, en la L. 20, de prec. (43-26): 

Ea, quee distracia snnt, ui precario penes emtorem essení, 
quoad pretium universum piersolveretur , si per emtorem 
STET iT, QUOMINUS PER60LVERETUR, vendUoTem posse con- 
seqni. 

Antes del cumplimiento del término no puede, pues, el 
vendedor intentar con buen éxito el interdicto de precario. 
Ignoramos qué sanción jurídica se había impuesto á esta pro- 
hibición, si una pena convencional ó plazos concedidos por el 
juez (2). 


{1; Véase, respecto do la primera: L. 20, de prer. (43-26); L. 3, Gód. de pac(. 
int.emt. -4 54 ; en cuanto á la segunda: L. 11, § 12, qu,od vi (43 24). Las L. 13, 

§ 21, de act. emt. (19 1); L. 38, p. Danm, inf. (39 2), hállanse concebidas ea tér- 
minos generales. 

(9) En cuanto el precario en materia de prenda, se ha establecido expre- 
samente que se extingue por el pago; L. 11, id.: ... pceimia soluta rRECAEiUM 
so mtur, es^ decii, no cabe el interdicto. Era indiferente que el pago no se 
iciese más que en el curso del proceso (Gayo, IV, 114), aun según la 
P on^ riguiosa de los proculeyanos , porque el precarium pertenecía al 
.7 g itium. L. l, § t, rd. Lo mismo exactamente debe de haber pasado en la 
lutoT' V. í <tddictin in diem, cuando había faltado la condición reso 
fts a a espiración del término fijado; el juez, que había esperado 
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La pietendida revocabilidad voluntaria ])recarmm no re- 
sultaba, Begün esto, fundada en este caso; era absolutamente 
incompatible con el fin del contrato y hubiera hecho imposi- 
bles las relaciones. Pues bien: lo que es cierto en este caso, 
debe haberlo sido igualmente en Roma para el caso de la dación 
en prenda. 

Es imposible admitir que el propietario anterior, al cual 
había dejado el acreedor eonveneionalmente la posesión hasta 
el día del vencimiento, á quien debía volver esta posesión con 
el pago, fuese tratado más desfavorablemente que el compra- 
dor, cuya propiedad se hallaba todavía en suspenso por algún 
tiempo. 

Pero ¿cómo llegaron loa romanos á apelar al precarium para 
efectuar este abandono contractual de la posesión? ¿Por qué 
no hacer simplemente este abandono por contrato? 

Hallo explicado esto por la circunstancia de que los romanos 
ignoraban completamente la idea de una transmisión de pose- 
sión abstracta, tal como se la ha figurado la teoría subjetiva. Po- 
sesión, tenencia, propiedad, se referían, conforme á su concep- 
to, á ciertos actos jurídicos concretos, á ciertas causee. Una de las 
carnee possessíonis era el precarium. Abrigo fundadas sospechas 
de que con la idea de complacencia que implicaba, según ellos, 
la etimología de la palabra precarium (quod -preces adhibuit: 
L. 2, § 8, id.), los juristas romanos del derecho nuevo introdu- 
jeron en la noción del precario un elemento que le era entera- 
mente extraño, según las ideas de la jurisprudencia antigua. 
Puedo figurarme que esta última atendía, no á la antítesis de 
la posesión incierta y la posesión cierta, sino á la de la posesión 
tra-nsitoria (pero, por lo demás, asegurada) con la posesión deji- 
nitiva; es decir, con la posesión de propiedad ó ad usucapionem. 
Es la única manera de explicar que, en materia de prenda, don- 
de, sin embargo, era incontestable el derecho del que la consti- 


Á deciair hasta este momento, descargaba entonces al demandado de la ma- 
nera qne se lo permitía la fórmula qtiml jrABKS del interdicto; los principios 
rigurosos de la intentio juris riviln no encontraban ciertamente aplicación en. 
este caso; no se trataba, realmente, como en la rtñ vindkatio, do la existencia 
de la posesión un el momento de intentar la uctiom-, sino en el momento de la 
litcixaa. 
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tula, á una posesión asegurada, se recurriera rI precar ium. En 
todo caso no ofrece duda, según todo lo que precede, que ei dog- 
ma actual de la revocabilidad del precarium es inexacto; es pre- 
ciso restringirlo al precario Uberal, no tiene ninguna aplicación 
al precario contractual. 

La posición del comprador á quien el vendedor ha entrega- 
do la cosa con reserva de la propiedad, es la misma que la del 
deudor al cual el acreedor con prenda ha dejado la posesión de 
ésta. El precarium está considerado como un estado transitorio, 
al cual seguirá más tarde, como estado definitivo, según la in- 
tención de las partes, la adquisición ó la renuncia de la pro- 
piedad (liberación del nexus). 

Todo lo dicho más arriba acerca de la posición jurídica del 
que ha constituido la prenda, se aplica igualmente al compra- 
dor, con la sola excepción de la primera de las cuatro reglas for- 
muladas que no tiene aplicación alguna aquí. La segunda: res- 
tricción de la responsabilidad al caso del dolo desinere possidere, 
descansa aquí sobre la misma consideración; el comprador no 
debía ser obligado á la diligentia para su propia cosa. Lo mismo 
pasa con la tercera: exclusión del derecho al reembolso de las 
impensas] el comprador las hace en su propio interés. Si con- 
serva la cosa, recaen en su provecho; si vuelve al vendedor, 
debe imputarse á eí mismo el haberlas hecho; hubiera debido 
esperar á que se decidiera la cuestión ó asegurarse bien del 
consentimiento del vendedor. La cuarta: la posesión, resulta 
forzosamente de la posición de propietario atribuida al com- 
prador. 

A estos dos casos de la función contractual del precarimiy 
contenidos en las fuentes, se añadía, en mi opinión, por lo 
menos en Roma, un tercero. Cierto es que las fuentes no lo 
reconocieron; pero no puede ser objeto de la menor duda cuan- 
do se imagina la vida romana, pues era prácticamente in- 
evitable. Era el empleo del precarium con el objeto de represen- 
tar al poseedor ausente. 

Partía un romano para la guerra, ó se veía obligado á em- 
prender un largo viaje: no por esto se interrumpía la explota- 
ción de BU fundo; dejaba tras sí en la hacienda á sus hijos y á 
ÉU8 eBclavoB, y todo seguía su curso habitual. Pero bajo el as- 
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pecto jurídico habla allí un vacio que colmar; no existía, en el 
intervalo, representante del fundo, y los terceros, que quizá no 
habían esperado más que una ocasión favorable, podían apro- 
vecharse de esta circunstancia. El vecino se ponía á ejecutar el 
edificio que proyectaba hacía mucho tiempo; el individuo que 
apetecía la propiedad ejecutaba la dejectio que tenía preparada. 
Había un estado de ausencia práctica de derecho, pues no ha- 
bía nadie para redamar la protección de las leyes. Reducir ai 
propietario á hacer valer su derecho después de su vuelta, era 
darle un menguado consuelo; mientras tanto, su familia había 
sido desposeída de su hacienda, percibía otro los frutos y la 
operis novi mmciaiio no podía darse después del regreso; debía 
intentarse inmediatamente, pues si no, caducaba (1). 

¿Qué hacer en esta situación? 

La representación era desconocida en el antiguo derecho; el 
medio que más tarde abrió el derecho nuevo, de nombrar de an- 
temano un representante para todos los negocios que se presen- 
taran durante la ausencia, no era conocido todavía en esta épo- 
ca. Pero la época antigua tenía el genio de la invención. La 
persona que se habla elegido como representante estaba provis- 
ta del derecho necesario ó establecida como portador del derecho, 
según la expresión que he empleado en otra parte (2). Para dar- 
le la cualidad necesaria para las contestaciones ó los actos even- 
tuales, por ejemplo, la operis novi nundafio, que tenían por 
condición \n opiedad, ésta le era transferida fiducm causa (3). 


(1) Fué eate lino de los defectos de este líiedio de derecho quo determi- 
naron al pretor á establecer el interdicto quod vi mitdam. OlVecía la ventaja 
de dar igualmente protección contra la opun emprendida durante la ausencia 
del interesado (dam). El segundo defecto era, que constituyendo la optri» n. n. 
el primer paso de la actio confcKnoria ó ncyiUurKi , no podía ser entablada más 
que por el propietario. El pretor extendió su medio de protección al poseedor; 
y esto en la má.s amplia acepción do la palabra. Un tercer defecto era quo la 
Op. n. n. no daba jjrotección masque á. los edificios; el preti>r extendió su medio 
á todaopn? in solo facium . Su interdicto no era más que el complemento do la 
op. n. n.; los dos o.staban basados en la mi.sma idea: protestar contra un opun 
con el efecto de obligar al adversario á restablecer los lugares en su estado 
anterior, á su co-Ua (restituas: L. 20, pr„ de Op. n. a-, d9 Ij. La ncOo eonfessoria y 
la dctio negntoria, como in rem aetione*, no podían tender á este fin. 

(2) EsplrUu del D. R., IV, p. 223 263. 

(3) En esto sentido dice Gayo, II, 60, quo el fin de la fiducia cum armeo coa- 
irada, era: quo tutivs nostrar rte apud eum sint. Se ha sostenido que, no hallán- 
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Para habilitarlo áfin de perí?eguirlüs derechos contractuates, 
se le hada intervenir en la conciuaión del contrato como acree- 
dor correal (adsíipulator); para darle los poderes de nuestros 
actuales ejecutores testamentarios, se le instituía heiedero (1). 

El medio indicado no ofrecía dificultad respecto de los fun- 
dos ó las cosas muebles, cuya propiedad se podía prever de an- 
temano que seria disputada, por ejemplo, por los esclavos, ob- 
jeto de una vindicaiio in Ubertatem inminente. Pero era impo- 
sible mancipar causa todas las cosas muebles conteni- 

das en un patrimonio, sin contar que la fiducia era imposible 
respecto de las res neo mancipi. Se proveyó á este inconveniente 
por la lex Hostüia (pr. , J., de ns per gaos, 4-10), que permitió á 
las personas encargadas de los intereses del ausente intentar 
por él la aciiofurti, en el caso de sustracción, al cual se equi- 
paraba, como furtum rec manifesfum, la evicción violenta de la 
cosa. 

El precariian, á mi juicio, servía para \sl posesimi , con el mis- 
mo fin que la transmisión de la propiedad fiducice causa para la 
propiedad. 

El precarista debía desempeñar el mismo papel en la po- 
sesión que el fiduciario en la propiedad; era un representante 


dose todavía el depósito provisto de acción en la época antigua, el que quería 
asegurar una cosa contra los riesgos exteriores, por ejemplo, duraiite sn au- 
sencia ó en previsión de un incendio, no se limitaba á depositarla simplemen- 
te en manos de oti'o (depofíitum), sino que transportaba su propiedad por man 
cipatio (fidmia). Pero la. fiduria no so hallaba tampoco provista de acción, y la 
transferencia de la propiedad le hubiera concedido al tercero mucho más de 
lo preciso para la simple conservación de la cosa; le hubiera permitido trans 
ferir la propiedad á otro, sin contar que, en caso de incendio, inunda- 
ción, etc., era imposible jiroceder á una niancipatio para cada una de las cosas 
que habia que guardar; esta operación no estaba indicada más que en los ca- 
sos en que el fin perseguido exigía que el tercero tuviese la propiedad. 

La palabra tutius, empleada por Gayo, se refiere á la seguridad de la pro 
piedad, y no á la de la cosa. Tal era el caso en que se procuraba una garantía 
contra las confiscaciones que llevaban consigo la proscripción durante las 
güeñas civiles. El que huía para librarse de ellas, comenzaba por hacer una 
venta aparente de sus inmuebles á uno de sus amigos: fiducia cum amico, quo 
tutiuH apud etim esseni. Su propiedad se encontraba asi asegurada (Uitiua), no 
conti a los riesgos de incendio, contra la sustracción, sino contra los riesgos 
jurídicos, contra los litigios sobre la propiedad que pudiesen surgir durante 
"U auseircia; el fiduciario le daba todas las garantías en este respecto. 

(1) Espíritu del J). R., IV, p. 247. 
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fiduciario, un portador del derecho. A las palabras: Quo iuiius res 
nostrcc essent, de Gayo, en la nota antepenúltima, corresponden 
las palabras: custodiam et afectueus iradidit de la L. 38, 
p. Dam. inf. (39-‘2). No se trataba, entiéndase bien, de dar al re- 
presentante el goce de la cosa; los esclavos y los hijos la explo- 
taban exactamente como antes, y el producto se vertía en la 
caja del dueño. Posesión y propiedad no eran, pues, aquí más 
que simples imágenes jurídicas, sin ningún contenido real, 
económico. Así se comprende que, según nuestras fuentes, el 
vrecarium pueda tener por objeto el simple sin el uti; 

lo que, hecha abstracción del objeto de la representación aquí 
admitido, estaría desprovisto totalmente de sentido, pues la po- 
sesión, como tal, no tiene ningún valor económico. 

Este tercer caso de la función contractual del precarium pre- 
senta un interés particular; hace comprender perfectamente 
una regla de la teoría del precario que no se aplicaba á los dos 
casos examinados arriba; la revocahüidad voluntaria. 

El precarium de procuración era revocable en todo tiempo, 
como el mandato; es una consecuencia necesaria del íin de la 
representación. 

No será necesario demostrar que los otros rasgos caracterís- 
ticos del precaHum, á excepción de la liberallfas, que no se apli- 
ca en este caso, como tampoco en los otros dos, responden ple- 
namente á la relación. 

La posesión dé\ precarista se halla necesariamente exigida 
l'jor el fín de la representación. El precarista estaba precisa- 
mente colocado para proteger la posesión del ausente, y no po- 
día hacerlo más que constituyéndolo á él mismo en poseedor. 
Gomo tal, tenía los interdictos posesorios contra los terceros, 
pero no contra el mandante, por de contado, puesto que no era 
más que un simple representante. 

L. 17, de prec.: Qui precario /undum possidet, is inter- 
dicto uti possideíis adversus omnes praíter eum, quem ío- 
gavity uti potest. 

Se comprende también la restricción de la responsabilidad 
al dolus. No podía tratarse aquí de una culpa respecto al fun- 



332 BIBLIOTECA JURÍDICA 

do, cuja explotación no concernía en modo alguno al man- 
datario; la única violencia de sus deberes de que podía ha- 
cerse culpable, consistía en el descuido para obrar en justicia 
por el mandante, y esta negligencia se hallaba comprendida 
en el dolus, como abuso de confianza, como acto de colusión 
con los terceros. 

En la adsHpulatio, la responsabilidad del hombre de con- 
fianza había sido igualmente restringida al dolus por el segun- 
do capítulo de la lex Aquüia. 

No quedaba lugar, en la relación, para un derecho de resti- 
tución de los gastos. El portador del derecho no se encon- 
traba nunca en posición de hacerlos; correspondía esto á los 
hijos 3' á los esclavos, encargados de la explotación económi- 
ca del fundo, mientras que el precarista, como simple fiducia- 
rio de la posesión, estaba exclusivamente encargado de la re- 
presentación jurídica del propietario. 

Tenemos aquí una nueva ocasión de convencernos del ca- 
rácter insostenible del punto de vista de la liheralifas. Lejos 
de prestar en este caso el propietario un servicio al precarista, 
era éste quien se lo prestaba á él. El precarista no obtenía la 
menor ventaja; quizá su posición no le valía más que trabajo 
y molestias. 

Si se quisiera aplicar á esta relación la frase de Ulpiano: 
quod preces adhibuü, no seria exacta más que para el propieta- 
rio, pues él era quien en su propio interés habla pedido ai otro 
que aceptara el papel de precarista. 

La circunstancia de que las fuentes no hacen la menor men- 
ción de este tercer caso de aplicación de la función contractual 
del precario, suministrará quizás un argumento contra mi opi- 
nión. Suplicaré solamente á los que me lo dirijan, que me di- 
gan io que hubieran hecho ellos si hubiesen vivido en Roma en 
la época remota en que era todavía desconocida la representa- 
ción en justicia. En vano hubieran buscado otro medio de ga- 
rantir sus intereses durante su ausencia. El precario era tan á 
propósito para esto, que si los romanos no le hubieran conoci- 
do ya en la época antigua, hubieran debido inventario expre- 
samente para este mso. Si las fuentes no mencionan esta apli- 
cación, Be explica suficientemente por la circunstancia de que 
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resultó inútil desde la introducción de la representación en 
justicia. 

Creo que las explicaciones que preceden habrán puesto 
fuera de duda la función contractual del precario en tres apli- 
caciones: en materia de prenda, de venta y de representación; 
y el lector puede ahora decidir por sí mismo qué debe pensarse 
de la afirmación de Paulo, en la L. 14, de prec.: mayis enim od 
donationes et heneficii causam quam ad neuoth conventt spectat 
^tecariuM. Por mi parte, creo que es simplemente un error, 
como tantas otras opiniones de Paulo que hemos encontrado 
en el curso de esta obra. El que no quiera abandonar su con- 
fianza en la autoridad de Paulo, deberá ver cómo puede mante 
ner en pie, frente al derecho romano, esta falsa abstracción y 
tantas otras del mismo autor. Yo sigo al derecho romano, y no 
á Paulo. 


B) La función liberal del «.precarium» . 

Supone esta función que un romano abandona pasajera- 
mente á otro el goce gratuito do un fundo ó de una casa, y que, 
en vez de elegir para esto la forma dcl comodato (1), que está 
á su disposición y que hace á la otra parte responsable de la 
culpa lei'is, adopta la forma del precarium, que no le obliga más 
que por causa del dolus y de la culpa lata. Es evidente que sólo 
las relaciones personales particulares pueden haber motivado 
esta reducción de la responsabilidad afecta al contrato. Creo 
haberlas descubierto en el terreno de la familia romana. Veo 
el caso de su principal aplicación en la ventaja concedida por 
el padre á su hijo emancipado, con el objeto de procurarle la 
situación patrimonial que el pecuHum aseguraba al fiUusfamihas. 

La condición de los hijos de familia en las clases elevadas 
en Roma era, sabido es, bien diferente de la que tienen ho} . 
La patria potestad, cuando no se disolvía por la emancipación, 
duraba hasta la muerte del padre de familia, } así podía suce 
der que personas de edad, que habían desempeñado ya los má.s 
altos cargos en el Estado, se hallasen todavía bajo la patria 


(1) L 1, § 1, Oomw. aS6J: rtinm 
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potestad. Su dependencia económica y la conservación domés- 
tica de los hijos en nuestros días, hubieran sido inconciliables 
con esa situación; el uso exigía que el padre procurase al hijo 
Ja independencia económica que convenía á su edad y á bu po- 
sición social. El hijo de familia de un rango elevado tenía, 
para él solo, casa en Roma, casa de campo, instalaciones lujo- 
sas y numerosa servidumbre, todo con el capital necesario para 
subvenir, por medio de los intereses, á los gastos propios de 
6U categoría. Era una parte del patrimonio paterno que el pa- 
dre le abandonaba en vida; pero sólo en forma de peculio, y, 
por lo tanto, jurídicamente, revocable en todo tiempo; pero 
de hecho equivalente á un patrimonio propio (1). Lo mismo 
sucedía en el interior del país. El gran propietario territorial 
asignaba á su hijo, para que los explotara por si mismo, uno 
ó varios de sus bienes rurales (2). Ni podía ser de otra manera 
para las otras clases menos afortunadas de la sociedad, en par- 
ticular para his clases industriales. El hijo que quería ejercer 
una industria ó un comercio, recibía de su padre los recursos 
necesarios á este efecto; la ac¿w trihutoria nos ofrece una prue- 
ba de ello. 

¿Qué sucedía cuando el padre emancipaba á su hijo? Pode- 
mos admitir, aun sin el apoyo de pruebas positivas, que la si- 
tuación de hecho continuaría siendo la misma. Se contaba para 
este efecto con una doble forma jurídica: la de la merced jurí- 
dica en forma de donación, el anticipo de la legítima, como 
diríamos hoy, y la forma de la merced de puro hecho, en la 
cual la propiedad continuaba siendo del padre, y el hijo no ob- 
tenía, como antes, más que el simple disfrute, es decir, el pre- 
carium. 

En la práctica, el precario confería al hijo emancipado la 
misma situación que el peculium al sometido á la patria potes- 
tad. Si se mostraba digno de la confianza que se le había dis- 


(1) üspiritu del D. Ji., II, p. 212, nota. 

(2) Cicerón, que menciona este hecho en Pro Pote. Amer., c. 15 43 (certU 
fundit paire vivo /rui eolitum esaej, añade esta noticia importante: guod COKSOS- 
TUDIME pairee /actuni, es decir, que la concesión de una parte del patrimonio 

paterno era de uso general. Pesio, en el texto citado arriba, menciona igual- 
mente esta costumbre. 
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pensado, si administraba como era debido, si se conducía con 
su padre de un modo conveniente, conservaba lo que tenia; si 
no sostenía su reputación, si se apartaba del camino derecho, 
bí no tenía para su padre los miramientos y el respeto que le 
debía, si le rehusaba la obediencia, lo perdía todo. Para el hijo 
respetuoso, obediente, de buena conducta; {)ara el buen hijo, 
en una palabra, esta dependencia nada tenía de molesta ni de 
inquietante; no era cadena pesada más que para el mal hijo. 
Pero esto era precisamente lo (|ue se deseaba; el derecho de re- 
vocación le servía de freno y le colocaba bajo el poder del pa- 
dre lo mismo que ai filiusf amibas; era la garantía de su buena 
conducta. De este modo el precarium establecía para el hijo 
emancipado la misma posición que cl'pecuHum para el hijo de 
familia: independencia económica de hecho con dependencia 
jurídica. 

Se pueden emplear indiferentemente las dos expresiones 
y decir que el peculium era el precario del hijo de familia, y el 
precarium el peculio del hijo emancipado. 

Esta aplicación del precario no encuentra tampoco el me- 
nor apoyo en los textos, y aquellos cuyo pensamiento no va 
más lejos que las decisiones de los textos, se prevaldrán de 
esta razón para condenar mi opinión. 

Pero también aquí preguntaré á mis críticos, como hace 
poco á propósito de la función procuratoria del precario: ¿qué 
hubieran hecho si hubieran vivido en Roma? Creo que no hu- 
bieran obrado de otro modo que como, en mi opinión, obraron 
loe romanos. 

A imitación del padre, podían otros parientes concebir la 
idea de dar de la misma manera una parte de su herencia fu- 
tura á sus herederos abintestato. No son raras aun hoy seme- 
jantes cesiones revocables, mientras que las donacione.s rev'o- 
cables á personas no parientes debían ser muy raras. 

Desde el punto de vista de la forma pura, la revocación de 
la donación se encuentra, sin duda, en las mismas condiciones 
que la revocación de la venta; pero en la vida real tiene otro 
alcance muy diferente. La reserva de revocación en una dona- 
ción entre vivos es tan contraria á la intención de dar, que, 
para comprenderla, hay que apelar á motivos particulares. No 
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encuentro tales motivos más que en la hipótesis, admitida 
arriba, de la cesión de una parte de la sucesión futura al here- 
dero abintestato; hipótesis en la cual la relación personal que 
existe entre las partes excluye el carácter chocante que, sin 
esto, tendría una donación semejante, y en la cual la circuns- 
tancia de que el mismo donante puede caer más tarde en ne- 
cesidad, ó de que el donatario puede mostrarse indigno de ella 
por su conducta, hace aparecer tal reserva como perfectamente 
justificada. 

El derecho antiguo no conocía la donación revocable; dar 
y retener le parecía una contradidio in adjedo; la única forma 
que ofrecía para verificar un anticipo de herencia con reserva 
de revocación, era el precarium. El derecho nuevo permite al- 
canzar, además, este fin, mediante la donaiío mortis causa; pero 
el precario conservó su utilidad al lado de esta última. El do- 
natario podía eludir el derecho de revocación del donante 
enajenando la cosa; el precarista, no. 

Otra relación, en la cual es verosímil que el precario se haya 
aplicado frecuentemente en Roma, era la del patrono con el 
liberto. La concesión de una habitación libre (habitatio) al li- 
berado, sea por testamento, sea entre vivos, formaba en Roma 
un objeto favorito de la generosidad patronal. Originariamente 
era una relación de puro hecho sin ninguna protección jurídica. 
Cuando se proveyó de acción á los fideicomisos, se hizo posible 
dar protección jurídica á la concesión de una habitación libre 
por disposición de última voluntad; pero la concesión de una 
habitación libre entre vivos continuó constituyendo como antes 
una relación de puro hecho, y en tanto revocable á voluntad, 
es decir, un precarium (1), El único interés que ofrece esta re- 
lación para la teoría del precarium, es que nos presenta un caso 
del in possessione esse del precarista . 

Debería probar ahora que esta función del precario liberal 


(1) Así resulta de los ténnmos en que Papiniano justifiea la revocabilidad 

en e caso de que trata rL, 27, de don., 39 5): non Mkram donationem ver iim 

ofjicunn mmjiHtri quadam mercrrfeRKittJNEaATUM regulum, ideoqae non videri don<x- 

Honem sequenh» temporin irritam es.e; ó sea en otros términos: no hay aquí pre- 
cortuwf. j í 
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en las relaciones de parentesco responde al tipo trazado por los 
juristas romanos; pero creo estar seguro del asentimiento de 
mis lectores, enumerando simplemente los diversos puntos de 
€|ue se trata aquí, y dejándoles el cuidado de examinar mi 
opinión. 

Son los cuatro puntos siguientes; 

1.^ Revocabilidad voluntaria de la concesión. 

2.0 Kesponsabilidad restringida al dolus y á la culpa lata. 

3.0 Exclusión de las indemnizaciones. 

4.0 Posesión. 

Concluyamos, pues, que el precario liberal con concesión 
de la posesión tiene prácticamente su lugar en el seno de la 
familia romana. Pertenece, si no en teoría, á lo menos por su 
función, á las instituciones de la vida de familia romana. El 
precarmm estaba destinado al hijo emancipado y á los herede- 
ros abintestato, como la dos estaba destinada á las hijas, el 
pecülium á los hijos, el usus fructus á la viuda y á los otros pa- 
rientes. 

La exposición precedente cree poder enorgullecerse de ha- 
ber establecido cuatro casos en que el precario es perfectamen- 
te comprensible, tanto según su motivo, como según su aspecto 
jurídico: los tres casos de su función convencional en el derecho 
de prenda, en la transmisión de la propiedad, en la^ represen- 
tación, y el caso único de su función liberal en las relaciones 
de familia. 

Es posible que haya habido otros casos; por mi parte, 
no los he encontrado, y esperaré á que alguno haya hecho 
una demostración como la mía, para el caso que la opinión 
corriente tiene exclusivamente en cuenta: la liheralitas de una 
manera absoluta. Para hacer esta demostración, el que de ello 
se encargue, deberá contestar á la pregunta de lo que puede 
haber movido á los romanos á elegir, en vez de la unioa forma 
conveniente del comodato con tenencia, la absolutamente im- 
propia del precarimn con posesión, para el caso en que una 
persona quiera dejar pa.sajeramente el u.so de una cosa á otra 
que no se halle ligada con ella por los lazos de la afección. 

He probado que la concesión de Ja posesión al precarista 

tenía en los cuatro casos serios motivos prácticos; el fin que se 

22 
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perseguía en todos no hubiera podido alcanzarse si no se hu- 
biera dado al precarista la posición de hecho del propietario. 

Pero el precayium podía del mismo modo no dar más que la 
tenencia, y esto suscita una nueva cuestión; ¿por qué la tenen- 
cia, y por qué no, como en otras ocasiones, la posesión? Evi- 
dentemente debe de haber habido casos de precarium en que 
la posesión no tenía razón de ser. ¿Cuáles eran estos casos? 

Hemos aprendido ya á conocer uno de ellos, el de la conce- 
sión de una habitatio libre por parte del patrón al liberado. En 
este caso en que el precarista sólo obtenía una habitación en 
la casa de otro, no podía tratarse de posesión, y no quedaba 
más que el in possesione essc. Otro caso, que puede darse entro 
nosotros como entre los romanos, y que no es del todo raro, es 
el siguiente: permite uno á su vecino, que se dispone á edifi- 
car, depositar los materiales en sus patios; le permite, des- 
pués de un incendio, meter el rebaño en su establo, el carruaje 
en sus cocheras. No hay depósito en este caso; el concedente 
no asume ninguna obligación respecto de estas cosas, sino que 
ee limita á conceder á la otra parte autorización para ponerlas 
al abrigo en su fundo. No es menos cierto que no hay aquí co- 
modato; como contrato real, el comodato supone la tradición 
de la cosa, y el patio, la cuadra, la cochera, no son, en el caso 
presente, objeto de tradición, sino que continúan en la pose- 
sión del concedente. 

No queda, pues, más que el precarium; pero un precarium 
de otra especie que ios que hemos aprendido á conocer hasta 
aquí; no tiende, para hablar el lenguaje de loa romanos, á pos- 
sidere, sino sólo á in posesssione esse. Ya se comprende que para 
esto no se necesitaba una convención particular; la tenencia 
resultaba de que el concedente conservaba la posesión del 

fundo, y de que era imposible una compossessio plurium ínso- 
lidum. 

Sólo las apariencias exteriores distinguen ya este aspecto 
del precarium de las formas indicadas arriba y, para, abreviar, 
podemos designarlo como precario parcial^ en oposición al pre 
«ario total. En esta última, el precarista obtiene la cosa entera; 
«_n la otra no obtiene más que una parte. Es la misma oposi- 
ción que hemos aprendido á conocer müs arriba en materia de 
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superjicies; es idéntico el motivo de la diferencia de aspecto de 
la relación posesoria. 

Hecha abstracción de esta relación en que la tenencia era 
completamente incontestable, y á la cual se podría aplicar, en 
este respecto, el nombre de precario de ienencia, para distinguir- 
la del precario de posesión, ¿dieron los romanos á la tenencia 
en materia de precario una extensión ma3mr aún, es decir, es. 
tablecieron eonvencionalmente la tenencia, aun en los casos en 
que era posible la posesión en sí? 

Esta preguntase sale del objeto de estas explicaciones, que 
‘tendían únicamente á justificar por motivos prácticos la rela- 
ción posesoria existente en el precario. 

M precario de posesión figura todavía hoy en nuestros cur- 
sos de Pandectas como una institución práctica. En mi opinión, 
es un completo error, y me felicito de haber hallado reciente 
mente en Báhr (1) esta idea que enseño hace años en mis lec- 
ciones. No he oído en mi vida citar, ni he visto en los libros, 
un caso de este género; tiene, á mi juicio, su lugar propio en 
el cementerio de la Historia del Derecho que he creado en mi 
Scherz und Enist in der Jurisprudenz (p. 279) para este género de 
instituciones enteramente muertas para nosotros. 

Se puede borrar completamente el precario de posesión de 
nuestro derecho actual, sin que por ello resulte la menor lagu- 
na para la aplicación del Derecho; el comodato lo suple perfec 
tamente. Sólo se encuentra todavía hoy el precario de tenencia 
en los casos indicados y en otros análogos; pero en la práctica se 
halla desprovisto de toda importancia para la teoría de la po- 


sesión. 

Estoy, pues, enteramente de acuerdo con Báhr, en que, 
cuando el precarista no quiere ceder á pesar de un requerimien- 
to, el poseedor puede expulsarlo por su proj)ia autoridad. Si 
prefiere obrar en justicia, tiene á su disposición el interdicto uti 


possidetis. 

El interdicto de precario es, por consiguiente, del todo supér- 
fluo; no se le menciona más que por puro escrúpulo histórico. 


Cl) 


En su articulo sobra la teoría de la pososión, Johrhii htr, 


p. 291397- 
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3. — El inventor de buena fe. 


La relación posesoria del inventor no ofrece interés alguno 
práctico para nuestro derecho actual. En efecto, sólo puede 
¡)resentarse la cuestión respecto de las cosas muebles, y nuestro 
derecho actual no admito una protección particular para ellos 
que presuponga la posesión jurídica. Para los romanos, por el 
contrario, la cuestión ofrecía cierto interés á causa del interdic- 
to lUriLbí, y me coloco en este punto de vista del derecho roma- 
no puro para examinar la cuestión en la práctica. 

Distingo el inventor de buena fe del negoiiorum gestor, de 
que se tratará más lejos; apenas hay necesidad de justificar 
esta distinción. 

El inventor tiene, sin duda, intención de entregar la cosa 
al propietario, y en este sentido se podría decir que obra como 
gerente de negocios. Pero esto no es exacto. En efecto: en pri-- 
mer lugar, el gerente de negocios, una vez comenzado el nego- 
cio, está obligado á llevarlo á término (1), y seguramente na- 
die disputará al inventor el derecho de rechazar la cosa que 
ha inventado (2). Luego, en el inventor, á la intención de de- 
volver la cosa al propietario, puede también unirse la inten- 
ción de guardarla para si, si no puede descubrirse al propie- 
tario. 

Tras la intención de obrar para el propietario se encuen- 
tra, pues, la intención de obrar para sí (3). Así se comprende 
que las fuentes no mencionen en ninguna parte la aplicación 
de la act. neg. gesi. contra el inventor. Las acciones de que te- 
nia que servirse el propietario en caso de negativa á restituir 
la cosa, eran la condidio furtiva, la adió furii y la adío ad exlii- 
beridum, que garantizaban completamente sus intereses. Las 


(1) L. b, § 2; L, 21, § 2; L. 31, § 2, de ge^^t, (3 5», 

Puedo tener, para esto, motivos perentorios; por ejemplo, la cosa man- 
cha su vestido, ó sus manos; se cansa de llevarla tras de sí; encuentra gen- 
tes ante las cuales no puede presentarse con ella. Según el derecho romano, 

^ restituir más que cuando la ha enajenado por dolo (act. ad 
rjchilienrium: L. 15, ad exh., 10 4), podía rechazarla. 

Delbrück, en los Jnhrbucher, III, p. 48. 
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disposiciones de nuestro derecho actual sobre los derecho? del 
inventor impiden toda asimilación. 

Ahora bien; ¿cómo debe concebirse la relación posesoria 
del inventor? 

Según la teoría subjetiva, es indudablemente la /etjojeto', 
puesto que reconoce el derecho superior de otro, y tiene inten- 
ción de restituirle la cosa. Con razón se ha decidido Mandry 
por la posesión, y ha establecido de una manera perfecta- 
mente justa la. imposibilidad de hacer otra cosa. Hasta el des- 
cubrimiento del propietario, que estaña, según Jao})inión con- 
traria, privado de toda protección posesoria aunque el interés 
del inventor, lo mismo que el del pro}>ietario, la pidan im- 
periosamente; el inventor debe ser protegido, si no por él, en 
todo caso por el propietario. 

Pero el camino de la deducción jurídica que sigue Mandry 
para alcanzar el rc.^-nltado, no es, á mi juicio, el más seguro. 
Consiste en probar que el inventor no puede, en absoluto, tener 
intención de poseer para el propietario. Debe decirse que no 
puede confinuar la posesión de éste, puesto que está perdida, 
ni adquirirla de nuevo, puesto que esto no es ]>osible sin orden 
suya; no (pieda, pues, más que la intención de poseer para sí, 
siempre á reserva de transferir la })Osesión al propietario, si 
llega á ser descubierta. Pero admitiendo que la voluntad de 
poseer se determine según loque al poseedor debe decirse y Jio 
según lo (pie se dice, empieza por no ser exacto que al inventor 
deba decirse que el i>ropielario ha perdido la posesión. 

Sabido es (pie la posesión de la cosa perdida continúa has- 
ta tanto {]uc el (]ue la ha yicrdido nota la pérdida y trata de en- 
contrarla; S(')lo cuando lo ha procurado infructuosamente, es 
cuando puede decirse que ha jierdido la posesión (I). ¿í uede 
saber el inventor, al ver la cosa, si continua la ]>ose>ión ó si se 
ha perdido? Encuentra un pañuelo en el bosque y lo recoge 
}iarn devolvérselo á un hombre que va delante de él, á alguna 
distancia, y que su]ione es el que lo ha perdido; trata de al- 
canzar á este hombre, pero no lo consigue. Aquí la posesión no 


(ij L. H, § la, h t. 
rcmun ul’i lU. 


rrrx hacjciUu-a u( non ¡nv> nintuf. L 'J'». r>" • : >•' 
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efetaba perdida todavía. Supongamos que el inventor sea un 
jurista que conoce la teoría de la posesión y quiere ajustar á 
ella su animus. Su intención no &q\o 'podiay sino que debía ser 
la posesión. Pero admitamos que la cosa encontrada 
engaña por su aspecto exterior; que llevaba ya cierto tiempo en 
aquel sitio; que, por consiguiente, había desaparecido la pose- 
sión: ¿se sigue de aquí que el inventor no pueda, sin poderes 
del propietario, adquirir la posesión para sí, que deba obtener- 
la él mismo aun cuando su intención no pasara de la tenencia,, 
cuando es perfectamente libre de hacerlo según la teoría sub- 
jetiva? Mandry alega, para justificarlo, que sin esto no habría 
posesión: lo cual no se compadece con la L. 1, § 20, h. t.; pero 
hemos mostrado más arriba el valor de la deducción que hace 
Paulo en este texto. La teoría de los juristas romanos se conci- 
lia perfectamente con la hipótesis de la tenencia en el uno, sin 
que haya posesión en el otro. 

Mandry se veía obligado á hacer esta deducción, porque, sin 
atenerse á la condición del animus dominí, se atenía, sin em- 
bargo, á la de la voluntad de poseer. Para poder admitir la po- 
sesión en el inventor, debía atribuirle el animus fossidendi^ que, 
en su opinión, no es incompatible con la intención de transferir 
en seguida la posesión al derechohabiente. 

Según mi teoría, la voluntad de poseer, en el sentido de la 
teoría dominante, no tiene nada que ver aquí... ni en ninguna 
otra parte. 

El inventor toma la cosa; por este sólo hecho detiene la 
posesión en tanto en cuanto no haya una disposición positiva 
que se la rehúse, y en vano buscamos en las fuentes semejantes . 
disposiciones. 

Se nos objetará que la lleva consigo necesariamente la ló- 
gica del derecho romano, puesto que el inventor tiene la inten- 
ción de devolver la cosa al propietario, y por lo tanto, no pue- 
de tenerla de adquirir la posesión para sí. Pero también el man- 
datario tiene la intención de devolver la cosa al mandante, y,, 
sin embargo, obtiene la posesión. La intención de obrar para 
otro y la posesión para sí mismo, se concilian perfectamente 
entre si. El inventor adquiere la posesión como reemplazando 
al propietario; éste resuelve todas las dificultades. Para la ju- 
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risprudencia antigua de Roma, que no conocía todavía la adqui- 
sición directa de la posesión por representante, éste era el úni- 
co aspecto posible de la relación. Ciertamente, la jurispruden- 
cia nueva hubiera podido aplicar aquí el punto de vista de la 
representación directa; pero no lo ha hecho, y ha hecho muy 
bien, según las razones prácticas que hemos indicado arriba. 

Conclusión: el inventor tiene la posesión. 

4. — El gerente de negocios. 

Por los motivos que acabamos de indicar, el gerente de ne- 
gocios no podía, según el derecho antiguo, obtener más que la 
jiosesión, y en mi opinión, la jurisprudencia nueva hubiera 
debido disponer lo mismo. Pero en el intervalo, la adquisición 
inmediata de la posesión en benefício del representado se ha- 
bía hecho posible en los otros casos de representación (man- 
dato, tutela), y se creyó que se debía extenderla igualmente á 
la gestión de negocios; no, bien entendido, en el sentido de 
que el representado obtiene la posesión sin voluntad, sino en 
el do que le bastaba su rectificación para obtenerla (1). 

¿Cómo debemos representarnos la relación posesoria antes 
de esto? El gerente de negocios, ¿tiene ó posee? Me he pronun- 
ciado por esta última manera de ver. El motivo principal que 
á ello me obliga es un motivo práctico. Si se concede la te- 
nencia al gerente de negocios, habría en el intervalo, hasta la 
decisión de parte del dueño del negocio — la cual puede hacer- 
se esperar mucho tiempo si no es conocida todavía ó si se ha- 
lla ausente — un estado de carencia completo de protección de 
la posesión. En la adquisición de la posesión por un represen- 
tante autorizado no existe esta situación, puesto (jue es cono- 
cido el mandante. Se me objetará que, una vez que existe la 
posesión, no puede convertirse en tenencia por una simple de- 
claración de cambio de voluntad por parte de otro. No admito 
la negación; la relación de tenencia supone, según la teoría de 


(1) Ulpiano, L. 4Ü. § 1, A. í-, Frwurator, xi quulem mandante domino rem e»i«- 
rit, protinus Mi acquirit passeosionem, quod xi sua ¡ponte trnerit, non nim ratam habite- 
rit dominus evipitionem. Paulo, S. R. V., 2, ¿. 
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los juristas romanos, tal como la he establecido, una causa de- 
tentiouis. Antes que ésta exista no puede obrar; no puede, pues, 
tratarse de tenencia; si la cuestión de tenencia surge, no hay 
el menor obstáculo, porque obra sobre la relación posesoria; 
la posesión se convierte en tenencia en virtud de la regla del 
derecho. 

Los juristas romanos no se pronunciaron acerca de la rela- 
ción posesoria del gerente de negocios; se limitan á la regla de 
que el dueño del negocio pueda procurarse la posesión 3 - la pro- 
piedad mediante su ratificación. Considero muy peligrosa esta 
regla; la garantía que la cosa da al representante autorizado, 
respecto de los gastos que ha hecho ó las obligaciones que ha 
asumido, se la arrebata el gerente de negocios por el efecto re- 
conocido á la ratificación (L, 42, § 1, cit.); el representado 
puede arrancarle violentamente la cosa á un simple tenedor, 
y á él le toca ver cómo ha de hacerse entregar lo que le con- 
cierne. 

[Cuánto más justo hubiera sido que la jurisprudencia nueva 
se hubiera conformado con la antigua! Quizá viva en la creen- 
cia de que ha acertado en todo; tiene que ver cómo puede con- 
servar su fe en este caso. En cuanto á la antigua jurispruden- 
cia romana, participo de esta creencia — cada fragmento que so- 
meto á un examen atento, me llena siempre de nueva admira- 
ción ; pero en cuanto á la jurisprudencia nueva, hace ya bas- 
tante tiempo que mi opinión ha cambiado. 



XVIII 

Historia ulterior de la noción de tenencia. 


Propiedad, posesión, tenencia y jus in Te: talos son las for- 
mas fundanaentales del derecho de las cosas en Roma, Se las 
puede seguir hasta en loe tiempos más remotos, y se han con- 
servado hasta la época más moderna. El rasgo más saliente y 
distintivo de su carácter, es que se aplican de iin modo unifor- 
me á las cosas muebles y á las inmuebles; la distinción del de- 
recho inmobilario y del derecho mobiliario, que lleva el sello 
particular del derecho germánico, es desconocida en el derecho 
romano. 

El aspecto que revisten estas cuatro formas fundamentales 
en la época de eu aparición en la historia y en el derecho de 
Justiniano no es el mismo; ha sido objeto de un desenvolvi- 
miento considerable. En cuanto á tres de ellas: la propiedad, la 
pose.sión y al jus in re, se amplió extensa ó intensivamente la 
idea que les sirve de base, mientras que, en cuanto á la tenen- 
cia, dicha idea se restringió extensiva é intensivamente á la vez. 

La idea fundamental de la propiedad romana es la protec- 
ción absoluta contra los terceros: la reí vindicatio. En la época 
primitiva se hallaba restringida á la granja romana, con los 
esclavos y el ganado necesario para su explotación; e.s decir, 
según hemos visto, á las res manvipi\ pero bien pronto se exten- 
dió á las res nec maucipi, y el derecho nuevo no vaciló un mo- 
mento siquiera en separar la rei vindicatio de la propiedad {rei 
vindicatio uiiUs), 
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ha idea fundamental de la posesión es facilitar la protec- 
ción de la propiedad. Bajo ciertas condiciones obtiene el pro- 
pietario, probando la simple exterioridad de la propiedad, el 
mismo resultado que si probara su existencia jurídica (1). La 
bonítjidei possessio {actio P ihhliciana) sirve para el mismo fin de 
facilitar la protección de la propiedad, k la prueba de que ha 
nacido la propiedad sustituye la de un hecho externo del cual 
hubiera podido nacer. 

I^a idea fundamental del ')us in re es la protección absoluta, 


(1) Sobre la objeción de que el no propietario so aprovecha igualmente d» 
esta protección, véase mi obra acerca del Fitndfi mentó de la prutneián fioseeoriu 
Es la condición indispensable para poder concederla al propietario, y los ca 
st>s en que se hallan excepcionalmente separadas la propiedad y la posesión,, 
no deben tomarse en cuenta entre la mayoría infinitamente grande de los 
casos en que están reunidas. Acerca de la importancia legislativa de estos 
elementos de hecho, véanse las págs. 153 y sigs. La objeción de que aun la 
prueba liquida de la no propiedad dol poseedor se rechaza respecto de la 
acción posesoria (véase, por ejemplo, Deruburg, rande/cten, J, § 170,', se refuta 
bajo el aspecto histórico, es decir, desde el punto de vista del procedimiento an- 
tiguo, por el principio de la cuestión única que regía todas las instancias judi- 
cialo.s (véase, más adelante): el demandado no podía invocar una obliga- 
ción en un proceso sobre la propiedad, ni invocar la propiedad en un pro 
ceso sobre la posesión. Desde el punto de vista le^inlativo se refuta, diciendo 
que os fácil hablar dol aspecto líquido de la no propiedad dol demandado; pero 
que, como tantas otras imágenes abstractas, esta idea carece de realidad prác- 
tica; la propiedad ó la no propiedad de la una ó do la otra parte no es nunoo 
líquida alli donde no hay registros territoriales. 

La objeción de que la protección posesoria puede volverse contra el pro- 
pietario, es exacta; pero la conclusión que de ella se ha sacado, según la que, 
por consiguiente, no ha podido ser introdiicida pora él, es tan falsa como si 
del hecho de que un propietario no puede abrir la puerta de su casa, poique 
no tiene la llave, se quisiera inducir que no había mandado hacer la llave 
para él. El propietario qne encuentra cerrada la puerta de la posesión en- 
tra por la do la propiedad; pero al ladrón que ha penetrado por la primer» 
se le expulsa por la segunda. La contradicción que ha hallado mi teoría so- 
bre el fundamento de la protección posesoria tiene su causa última en la hi- 
pótesis de que el derecho protege la posesión á causa de la voluntad. Es la 
misma aplicación errónea de la idea de voluntad en derecho que ha influido 
do ana mañera tan nefasta sobre tantas otras teorías. En realidad, la volun- 
tad no forma el principio, sino sólo una concítción de la posesión. Dernburg 
'lugar citado) se ha emancipado con razón de este falso subjetivismo de la 
voluntad, da á la posesión una base objetiva, caracterizándola como el orden 
social aparente. A esto conduce igualmente mi teoría; pero añade el mo- 
tivo justificativo por el cual protege el derecho este orden aparente ó «el 
reparto establecido de los bienes reales». Por esto regularmente concuerda 
su reparto jurídico, y esto es lo que yo he tenido en cuenta para decir 
q a protección posesoria ha sido introducida en interés de la propiedad. 
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de aquel á cuyo eervicio ha puesto la cosa el propietario para 
ciertos fines. La forma originaria bajo la cual era exclusiva- 
mente conocido el jus in re de la época primitiva, y á la cual 
continuó restringida más tarde la expresión servir^ absoluta- 
mente exacta para aquella época, era la servidumbre predial, y 
aun solamente la servidumbre rural, única que ofrecía interés 
para los labradores. El desenvolvimiento de la vida urbana le 
añadió en seguida la servidunobre urbana; el progreso de la agri- 
cultura le unió, además, una masa de servidumbres rurales des- 
conocidas antes. A la servidumbre predial se unió la servidum- 
bre personal, 3' á las servidumbres se añadieron, como nuevas 
formas del yiíí in re, la superficie, la enfiteusis y el derecho de 
prenda. 

La idea fundamental de la tenencia en la época primitiva 
era la carencia de derecho del tenedor respecto del dominus pos- 
sessicmzs. Indicada en la casa romana por la dependencia jurí- 
dica de los hijos y de los esclavos respecto del padre de familia, 
la tenencia les sirvió á los romanos para organizar la relación 
del propietario con sus arrendatarios y sus inquilinos, de tal 
manera, que se ponía al proletario en manos del rico. 

La aplicación de la noción de tenencia á las cosas muebles 
no tenía gran importancia práctica, á excepción de la adquisi- 
ción, como hemos visto, de la posesión por representante; en 
todo caso, quedaba completamente en segundo término res- 
j)ecto del alquiler. 

Esta extensión de la noción de tenencia, que, hecha abstrac- 
ción de las excepciones indicadas, debe haber hallado su con- 
clusión en una época relativamente remota, fue seguida más 
tarde de un movimiento de retroceso. Comienza 3’a en el terreno 
romano, y prosigue en la Edad Media y en la época actual. 

Tal es lo que entiendo por historia ulterior de la tenencia 

romana. 

El interés que dicha historia presenta no consiste en el sim- 
}de hecho de los cambios que aquí se han realizado, sino en la 
conclusión que podemos sacar de ellos. Esta conclusión es que 
la idea de carencia del derecho del tenedor, que en la época pri- 
mitiva sólo se tenía en cuenta en la tenencia, se convirtió, en 
la época siguiente, en objeto de repulsión, y no concordaba con 
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BU sentimiento del derecho ni con sus intereses económicos. 
El destino ulterior de la noción de la tenencia nos hace cono- 
cer el fallo de la historia: vamos ahora á aprender á conocer la 
crítica real que la historia ha hecho de la noción de la te- 
nencia. 

1. Historia ulterior de la noción de tenencia en Roma. 

La historia de la tenencia en Roma sigue dos direcciones: 
una se caracteriza por la restricción extensiva de la noción de 
tenencia^ es decir, por el estrechamiento de su campo de aplica- 
ción; y otra, por su restricción mk?isiva, es decir, por la ate- 
nuación de la idea de ausencia de todo derecho para el tenedor. 

Reducción del campo de aplicaciórt de la tenencia. 

Vemos ciertos casos de tenencia destacarse, para encontrar 
la protección del derecho, bajo la forma de posesión real ó de 
jnris possessio. Ya hemos encontrado este hecho. El arrenda- 
tario de un ager mctigalis y el enfiteuta obtienen la posesión 
real; el usufructuario y el usuario tienen la jucis po^sessio; el 
superfíciario obtiene la una ó la otra, según las circunstancias. 

La protección jurídica aparece en otros dos casos todavía, sin 
que los juristas romanos invoquen siquiera la jurts posse.^sio. 
Así el arrendatario del locus jmdlicus se ve protegido por el in- 
terdicto de loco ¡mblico, y el immissus in possessionem por el in- 
terdicto ne vis flalei qui in possessionem missus est. Estos inter- 
dictos conferían, los dos, una plena protección; reunían en sí 
las tres funciones de los interdictos posesorios: adipiscendcB, 
retinendcE, recuperandm possesslo7iis. En todos estos casos, á ex- 
cepción del de las servidumbres personales, la elevación de la 
tenencia á la categoría de posesión (possessio reí 6 juris) se re- 
fiere históricamente á la participación tomada por el poder pú- 
blico en el establecimiento de la relación. 

La superficie se reputa afecta al suelo público en virtud de 
una convención jurídica con la ciudad. Lo mismo pasaba con el 
ager vectigalis y el locus publicus. La immissio se concedía por 
el pretor; así, pues, igualmente, por el Poder público. 
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Por todas partes aquí, tras la persona privada, se hallaba la 
autoridad pública, á quien se in feria un ultraje atacando la re- 
lación posesoria por ella establecida. 

^ En las locaciones públicas se añadía también el interés ad- 
ministrativo y económico que hemos señalado más arriba. Para 
líis servidumbres personales la protección posesoria resultaba 
como una consecuencia necesaria de la protección petitoria. 

En la mayor parte de estos casos los juristas romanos no 
admitieron más que la simple tenencia por parte del que tiene 
de hecho la cosa entre las manos, y esto á fin de asegurar la 
protección posesoria al propietario. Pero ésta es com])letamente 
indiferente para la única cuestión que aquí me preocupa, á sa- 
ber, para la protección del derecho concedido ó rehusado al 
tenedor. 

En la práctica abandona, en tales casos, la noción de te- 
nencia. El tenedor está protegido, lo mismo contra el titular 
de la posesión, que contra los terceros. En este sentido, pues, 
se puede decir que todos estos casos salen del dominio de la te- 
nencia. 


Deiilitadón intrínseca de la noción de tenencia. 

Cuando establecían la noción de \íijur¿s possessio para las 
servidumbres personales, se les presentaba á los romanos la 
mejor ocasión de desprenderse completamente de la noción de 
tenencia en el sentido antiguo, es decir, el principio de la falta 
de derecho del tenedor, y conceder á este último la protección 
jurídica bajo el nombre de jiiris possessio. 

No han llegado á hacerlo; pero ha habido, sin embargo, un 

progreso considerable. 

Ya en otra obra (1) he consignado el aserto frecuentemente 
reproducido de que los arrendatarios y los inquilinos no 
participar de la protección jurídica más que por mediación de 
propietario, y he enumerado los medios de derecho que el de- 
recho romano pone inmediatamente á su disposición. Son la ac 


(1) V. mi disertación sobre den KeMtutz yeyenfrivoU RechUmrUtzungen en 
mi Jnhrbuíhern, vol. 3, págs. 3C6-3Í35. 
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tio injtiriariim y el interdicto qmd vi aut clam. Este últinao, por 
más que los romanos no lo contaron en el número de los Ínter- 
díctos posesorios, porque no suponía la posesión, sino sólo un 
interés (L. 11, § 14, qíwd vi, 43-24), ejerce en realidad la fun- 
ción de un medio posesorio; protege contra todos los atentados 
al estado de posesión, que pueden ser considerados como opus in 
solo factum, y pertenece también al arrendatario (L. 12, id.). Es- 
tas personas tenían, entiéndase bien, el derecho de sostener por 
la fuerza su relación posesoria, siempre que no fuese contra el 
propietario. La circunstancia de hallarse contractualmente obli- 
gado á dejarle la cosa, no infería ningún perjuicio á su poder 
como poseedor. Como tal podía expulsarlos á su grado; si re- 
sistían, tenía el interdicto uti possidelis ó unde vi, sin que pu- 
dieran prevalerse de sus derechos contractuales. Se hallaba 

esto conforme con el método analítico del procedimiento anti- 

« 

guo, según el cual no se comprendía al demandado en la.s ex- 
cepciones que no contenían una denegación directa de la de- 
manda (1); se hallaba reducido, para sus demandas reconven- 
cionales, á la vía de la acción directa. 

El procedimiento nuevo se ha separado de este método. 
Permite la producción de las pretensiones independientes del 
demandado; permite, por ejemplo, en la reivmdicatio, la ex- 
cepción indicada en nota y la demanda de restitución de las 
impensas. En la acción personal admite la excepción de com- 
pensación. Así se ha permitido igualmente entonces al deman- 
dado en acción posesoria invocar el derecho de obligaciones 
(véase más abajo): la propiedad, el crédito, la posesión, se de- 
tienen ante su derecho. 

Entre estas innovaciones, la más importante es la relativa 
á la posesión; en virtud de ella se ha modificado fundamen- 
talmente la relación entre la posesión y la tenencia. La teoen- 


(1) V. Espíritu del Dereeho romano, iv, §§ 60-52. Porque en la posesión el 
■demandado no era oído en cuanto á la excepción de su propio derecho da 
propiedad, lo mismo que en el petitorio no podía prevalerse de los derechos 
contractuales nacidos de una venta (la exceptio rei vendítoe et traditm, del dere- 
cho pretorio), y en las acciones personales no podía oponer la compensación 

« raqae actio ma vía, como dice Séneca, de benef., VI, 6, hablando de la 
reconvención. 
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uia no es, como en la época antigua, una relación enteramente 
privada de derecho,* ee halla jurídicamente protegida cuando 
reúne las condiciones de que depende esta protección. En to- 
dos estos casos el progreso se pre.senta bajo las apariencias ex- 
teriores de una reforma de procedimiento, lo que podría hacer 
creer que ha sido fruto de una concepción más libre del me- 
canismo procesal. Pero esta oposición no resiste á la crítica; 
el cambio que se opera en el procedimiento no es más que el 
reflejo y la obra del que se ha cumplido en el sentimiento ju- 
rídico nacional. Se consideraba contrario á la equidad que, 
como en la época antigua, el propietario pudiese reivindicar 
contra el comprador la cosa vendida y entregada, pero no man- 
cipada; que el acreedor pudiera exigir del deudor, al cual tam- 
bién él debía, el importe entero de su crédito; que el arrenda- 
dor pudiera expulsar al arrendatario sin motivo; y se conce- 
día como consecuencia una excepción al demandado. 

Aquí, como en todo lo demás, la excepción no es más que 
la forma bajo la cual el sentimiento jurídico nuevo se hace 
Taler contra el derecho inflexible de la antigüedad: ?ie cui do- 
his suus per occasionem juris c>v¿lis contra naturalem cequitatcm 
prosit. (L. 1, § 1, de exc. doli^ 44 4). Las formas del procedi- 
miento no son más que los medios de alcanzar los fines reales 
perseguidos por la ley ó de satisfacer las exigencias formuladas 
por el sentimiento jurídico; cuando el sentimiento jurídica 
ilustrado de la época nueva se formalizó en cuanto á la caren- 
cia de derecho del arrendatario y el inquilino, se había ha- 
llado ya la forma necesaria para responder á esta evolución del 
sentimiento jurídico, lo mismo en cuanto á la posesión que 
en cuanto á la propiedad y la obligación. 

El primer jurista que depone acerca de este hecho y le con- 
cede la atención que merece, es Marcelo, en la segunda mi- 
tad del siglo II. En la L. de vi (43 10), trata del caso en que, 
habiendo vendido el arrendador el fundo arrendado y autoriza- 
do al comprador para tomar posesión de él, el arrendatario 

opone resistencia. 

¿Hay a<pií una desposesión^ Marcelo parte del punto de 
vista áe nihil interesse, coloms dominum ingredi volentem. 
prohibdisset, aa emtorem, cai jusserit iommus iradi possessio- 
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nctiiy non admisisse¿\ pero añade esta restricción: 7iisi ^ro^ter 
■jnsUi'tn pvobí-ib ¿l07n cdiisnyn id f^ccissst. 

Tal es igualmente bu decisión en la L. 20, h. , cuando 
el comodatario rehúsa restituir la cosa al comprador. Alias y 
dice, vidabitui' possessionñ do^yiiyiUM i)itc/i'V€)'¿iss6, alius contTd, 
JVíiiií nec ¿uuc g^uidcm ssaiper dominus (iMiitit posscssioneMy 
ciiífi reposGcnti ei coynModatwM non redditnr , Q,nid etiÍMy si alia, 
qllepíam fuit justa et KATIONABILI9 CAUSA fion reddendi, non 
utique ul possessionem ejus interver ttreí? 

Así es completamente indiferente para la decisión, que 
venga el mismo propietario ó que se presente otro en su nom- 
bre; que el tenedor tenga la cosa en virtud de un contrato one- 
roso, el arrendamiento, ó en virtud de un contrato gratuito, 
el comodato; se trata únicamente del motivo de su negativa. 
Esta negativa es fundada; la resistencia de hecho que opone 
se halla plenamente justifícada; no hay, pues, aquí des posesión^ 

Marcelo no expresa esta opinión como una idea nueva y 
propia suya; no se sirve de las fórmulas usadas en tales casos: 
qiosse defendiy díci, probabílius esse, etc. Podemos concluir de 
aquí que la evolución en la concepción de la relación que exis- 
te entre el tenedor y el titular de la posesión, de que sus pala- 
bras son testimonio, estaba ya comprendida en su época y no 
era objeto de duda alguna. 

Existe una contradicción aparente entre esta decisión de 
Marcelo y la de Papiniano en la L. 18, de vi (43-16). El arren- 
datario no ha dado acceso al comprador. Este jurista ve aquí, 
sin reservas y una desposesión violenta del arrendador sin dejar 
lugar á la posibilidad de una negativa legitima del arrenda- 
tario; 


Placebat colonwn interdicto venditori teneriy quid nihib 
interesset, ipsum an aliwn ex voluntdte ejus missuin in~ 
ir are prohibuerit. 

Esta decisión es en extremo sorprendente, tanto desde el 
punto de vista del desenvolvimiento de la jurisprudencia ro- 
mana, como desde el de la compilación de Juatiniano. Es difí- 
cil creer que la jurisprudencia nueva haya abolido un progreso 



LA VOLÜIíTAD EN LA P08ESIÓN 353 

ya conquistado en la época de Marcelo; y de abolirle, ¿cómo 

hubieran podido loe compiladoree, después de haber expuesto 

una regU en la L. 12, retirarla algunas líneas más abajo, en 
la ij. lor 

La explicación se encuentra quizá en la circunstancia de la 
vac-ua possessio, que Papiniano señala expresamente al princi- 
pio del texto 

jussit emtorem in vacuam possessionem ire^ 

mientras que Marcelo no menciona esta circunstancia en los 
dos textos citados: 

L. 12, cit.: ciim is in possessiouem missíis esseí, 

L. 20, cit.: rememtori tradi jusserit. 

Papiniano suponía el caso en que, habiendo espirado oí 
arriendo, el arrendatario que había dejado ya el fundo (1), opo- 
nía resistencia al comprador. Marcelo suponía el caso en que el 
arriendo no había espirado todavía, ó en que se trataba de ex- 
pulsar al arrendatario antes del vencimiento. 

Bajo otra relación causa sorpresa el texto de Papiniano. 
Después que el arrendatario se niega á reconocer al comprador, 
el arrendador da á éste orden de expulsar por la fuerza al 
arrendatario, y el jurista declara ilícito qsíq mandato; si el 
arrendatario intenta contra él el interdicto unde vi, el compra- 
dor no puede privarse de esta orden: diíci (e^ntori)) non es^ejn- 
vandum, qui manda tum illicitüm ¡lerceperit. 

¡Cosa extraña! Si en la negativa del arrendatario á dar acce- 
so al comprador hay una vis contra el propietario, como el 
mismo Papiniano la reconocía, y si el propietario saca de ella 
el derecho de mantener su posesión por la fuerza, la expulsión 
del arrendatario ejecutada por él es una ves licita, y por con- 
siguiente, la autorización dada al comprador de ejecutarla en 
su lugar es un mandatum licitUM. Si este último es, por el con- 


(1) Vat fragm. § 249 fo): ... a¿>yc<ííM «i¡t, xi domut vd fnndu* nut qitU 
ejnsdcm gencri. rrk, SKDEM NOVO DOMINO PATEFECERIT. No l.ay t-acwa 

tanto que ocupe alguien el fundo, aunque sea como siraplo tenedor. L. 2, 
^ 1, de ant. e?)tlt ■19 1): vacua poxxexxto Iradita non intdligiinr, xt altun ui ca legaVoum 
Meirc commixeorinn cauxn in poxxcxninntm cst, aut crcdifo^o hona po<aixd<^unt, 

2:1 
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trario, illieitmn, la expulsión ejecutada por el mismo propieta- 
rio debe ser igualmente una Tes illiciéa. 

Confieso francamente que encuentro incomprensible la de- 
cisión de Papiniano. En todo caso, es un signo del tiempo, un 
jurista antiguo no hubiera visto nada de ilícito en semejante 
mandato^ y esto muestra cuánto habían cambiado las ideas de 
la época respecto del desahucio de los arrendatarios. 

Marcelo no nos suministra ningún informe sobre la ]ustü, ei 
froMhilis, justa et rationahilis causa (1). ¿A qué pretensiones 
del arrendatario alude? 

Ante todo, hay que pensar en su pretensión de conservar 
la cosa durante el tiempo fijado por la convención, y quizá 
también en el reembolso de las irnpensas necesarias que in- 
cumbe al propietario, y el derecho del arrendatario y del loca- 
tario de ejercer el jus tollendi (2). 

Ante tales motivos, la resistencia que el tenedor opone al 
dueño de la po>-esión no contiene un atentado á su derecho 
de posesión: non mdebitur fossessione donrinurn interven* tls se 
(L. 20, cit.), Merced á esta consideración, el motivo que lleva 


(1) Según Wind$cheid (Lehrbuck, II, § 400, 7>, que, al mismo tiempo nos da 
la bibliografía de la cuestión, os j>reciso pensar en el caso on que el locatario 
• no quiere retener la cosa en virtud de su derecho de locatario, sino como 
cosa propia». Si ésta es XLna. justa et prohahilie causo, existe en todas partes; el 
locatario no tiene necesidad de declarar qne tal es su voluntad, y habrá una 
justa causa de su resistencia. No veo cómo puedo couciliarse esta proposición 
de Windscheid con la que sigue inmediatamente: «Los textos sólo quieren 
decir que en la retención, dsl contrato de arrendamiento no hay desposesión». 
Cuando Windscheid añade; «cuando re.sulta de la propia declaración del 
arrendador, en la acción, una obligación para él de dejar la cosa al locata- 
rio, no 80 puede negar á este último que haga valer esta obligación, por vía 
de excepción, aun contra la acción posesoria >; no puedo menos de pensar que 
lo mismo pasa siempre. 

Para obrar contra el que se encuentra, de hecho, en posesión de la cosa, 
el actor debe probar que el demandado posee á pesar supo, es decir, como in 
justas possessor, vi, clam, precario, ó por si, es decir, como tenedor, en su nom- 
bre. En o.ste último caso debe invocar para ó.ste la causa detentionis, es decir, 
el contrato de arrendamiento, si se trata de un locatario. Pues bien: por esto 
mismo confiesa la existencia de una obligación de su parte, y é.sta, según los 
principios generales, debe reputarse que dura tanto en cuanto no se ha pro • 
bado la extinción; en otros términos, para obtener éxito en su acción poseso- 
ria, debe probar que ha espirado el arrendamiento y que ha venido para él el 
tiempo de pedir la restitución de la cosa. 
m L. 19, § 4; L. 65, § 1, Loe, (19-21). 
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á l:i posesión á ceder ante la obligación, se transporta á la po- 
sesión misma, está descartado el conflicto. Es la misma situa- 
ción que cuando el demandado responde á la acción del con- 
trato, que éste ha versado sobre su propia cosa (1). 

La demanda es rechazada jure, porque no se han reuni- 
do sus condiciones legales; la resistencia del tenedor no cons- 
tituye una vis, y ésta excluye á la vez el interdicto unde vi y el 
uU possidetis, quw suponen ambos la vis por parte del deman- 
dado. 

Es decir, para hablar el lenguaje del fondo del derecho, que 
el derecho de expulsión perteneciente al propietario no es ili- 
mitado como en la época antigua, sino que se halla encerrado 
dentro de ciertos límites. 

No íué seguramente la jurisprudencia la primera que puso 
un límite al ejercicio arbitrario del derecho de desahucio de 
parte del titular de la posesión. Vemos en la L, 54, § 1, Loe. 
(19-2), que los arrendatarios se aseguraban contra esta evenína- 
íidad por medio de una pena convencional, y la jurispruden- 
cia no hallaba ningún inconveniente en considerar como váli- 
da esta convención; si hubiese advertido un desacuerdo con la 
idea de la posesión, ¿no hubiera debido declararla nula, lo 
mismo que en otros casos análogos; por ejemplo, la exclusión 
contractual de la libertad de testar, del derecho de vender del 
acreedor con prenda, ó las convenciones sobre la dote, que es- 
taban en contradicción con el destino de ésta ó con la esencia 
del matrimonio? No vió en ello ningún obstáculo; lo que prue- 
ba cuánto habían cambiado las ideas sobre la posesión jurídica 
del titular de la posesión frente al tenedor. 

Cuando Paulo, cuyo es ese texto, declara ineficaz la pena 
convencional en el caso en que el arrendatario se retrase en el 
pago de la renta (2), ó descuida el fundo, no atiende más que 
á la intención presunta de las partes {verismile esse, ita conve- 
nisse de non expeliendo colono intra témpora prcc finita, si pensio- 


(1) L. 45, pr-, (ÍC E. J- (10 17). . i i • . 

Los do.s años de que se trata en el texto íorinan parte de las circun» 

tancias de la especie concreta; n<. forman una condición del derecho de desa 
hucio, como se ha creído equivocadamente. Paulo La.sa únicamente «u deci 
Bión sobre que .v. pnru^rit, .sin hablar de los dos años. 
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nihus pariierig et, nt oportet, coleret). Lo que reconocía aquí, 
para el caso en que el arrendatario se hubiese asegurado por 
medio de una pena convencional, debe, con mayor razón, ad- 
mitirse en el caso en que lo ha hecho, es decir, en caso de 
descuido en el cultivo del fundo ó de falta de pago de la renta. 

El desahucio del arrendatario no podría ser objeto de duda 
aun desde el punto de vista del derecho nuevo. 

Puede preguntarse, cómo conciliar ciertas constituciones 
del título Locati (4 65), en el Código, con las decisiones comen- 
tadas arriba de los juristas romanos; me refiero á las L. 3, 32, 
34, Locati (4-65). Los dos líltimos textos parecen indicar que 
Zenón ha querido prohibir por ellos de una manera absoluta, 
al arrendatario y al locatario, toda resistencia contra la orden 
de evacuación emanada del arrendador; pero ninguno de ellos 
habla de nuestro caso de desahucio durante el término del arren- 
damiento, sino sólo de la conducta ilegal del arrendatario des- 
pués de la espiración del arriendo. En la L. 32 intenta una ac- 
ción contra el nuevo arrendatario que ha tomado el fundo des- 
pués que él: guasi rem illicitam aut ageriti damnosam temptane- 
rit. Se trata, pues, por su parte, no de una resistencia contra el 
derecho de desahucio del propietario, sino de la discusión de su 
derecho de arrendar su fundo según le parezca, dirigida contra 
el nuevo arrendatario. Así resulta perentoriamente de las fra- 
ses siguientes: 

Qul posT EUM cum domini volúntate ad eandem condüctio- 

NEM ACCE8SIT. 

Es decir, se ha presentado un nuevo arrendatario, al cual ha 
ha traspasado el fundo el propietario. 

Patere pacultatem yominis domo^ suos.,, cui volueriut lo- 

CANDI. 

Es decir, se trata simplemente del derecho del propietario 
de arrendar el fundo á quien quiera. 

Nisi forte pacta per scripturam specialiter inita... agentis 
intentionibus suffragantur. 

Es decir, si el arrendatario no se ha reservado, en documen- 
to, la lenovación de su arriendo al espirar el término corriente. 

Según la L. 34, cit., se podría creer que todo arrendatario 
■que rehúsa restituir el fundo y obliga al arrendador á recurrir 
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á los Tribunales comete una injusticia, por lo cual: ad 
tudlnem inmsoris alienen possessionis non solum rem locatam^ 
sed etiam cestimatíonem ejus vicirici parti proedere compellatur. 

Kn realidad, no se trata más que del caso en que, después de 
extinguido el arrendamiento, el arrendatario se permita rete- 
nei la cosa hasta la senleucid dejmitivd (liteifn usípue ad definI' 
’JIVAM SENTENTIAM). 

El punto es importante. Si el arrendatario tiene pretensio- 
nes reconvencionales, por las impensas necesarias que incum- 
ben al actor, nada se opone, en el procedimiento de la acízo lo- 
Cdti, á que haga valer estas pretensiones. El juez, lo mismo que 
puede hacerlo en todas las acciones que tiendan á res Hiñere, 
impone al demandante el reembolso de estas impensas por me- 
dio de una sentencia incidental (arbiírüm). Si se ejecuta, de- 
pende del demandado sustraerse á una condena en la sentencia 
definitiva; restituye, y el juez le absuelve de la acción; si no 
la ejercita el actor, se le priva de su acción. No se llega á una 
condena en la sentencia definitiva más que cuando el actor se 
niega hasta el último momento, sin fundamento , á restituir, y 
entonces sufre con razón la pena con que se le ha conminado, 
mientras que no hubiera podido justificarse ésta si hubiera te- 
nido motivos legítimos para rehusar. 

De esta manera el texto está en armonía con la decisión de 
Marcelo (1)^ y en este sentido lo comprendieron igualmente los 
autores de las Basílicas (XX, 1, 94), los cuales corrigieron la 
inexactitud del texto añadiendo: post expíela témpora loca- 


lio ais. 

La L. 3, Cod. id,, contiene un rescripto de Antonino Pío, 
en el cual dice á un locatario de una casa, á su instancia, que 


no puede ser lanzado contra su voluntad. No se le permite al 
arrendador expulsarle más que por tres causas: 7iisi proprus 
usilus dominus esse necessarüim eam -proiaveril aiU coiiigere 
domum maluerit aut tu male in re locata versaíus es\ á las cuales 
añade este cuarto motivo, expresado en forma de condición: 


(1) En apoyo de este razonamiento, véase la L 10, Cod (8 4; del mismo 
Zenon, en la cLl no se prohíbe la resistencia al arrendatario mas que en el 
«aso c«»í nidia niliniff cogntfa ¿egilun nllrgativ (WHpritui. 
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% pensioMm domino Ínsula: solmíi. Como guarda silencio acor- 

cade la causa que pudiera esperarse ver en primer lagar la 
espiración del término del arrendamiento, resulta que el im- 
perador sólo tenia en cuenta la cuestión de la disolución del 
arriendo durante el término del contrato. 

Para la inteligencia del texto, es de gran importancia re- 
presentarse claramente el doble sentido que pueda tener. Pue- 
de significar; el arrendador puede, en los casos citados, disol- 
ver el arrendamiento antes del término sin’exponerse á las re- 
clamaciones contractuales del locatario, ó bien puede hacerlo, 
pero bajo reserva de entenderse con el locatario. 

Antonino Pío quiere mejorar, no empeorar, la posición del 
locatario. En este sentido comprendieron su disposición los au- 
tores de las Basílicas (20, 1, 65), que la hacen preceder de la 
nota: ¡mlchrim jus consUtiitio conUnel; y ven, por consiguien- 
te, en ella una innovación preciosa del derecho anterior. 

Pues bien: sabemos que, según el derecho anterior, el loca- 
tario tenía igualmente derecho á una indemnización en caso de 
desahucio. Este derecho se halla formalmente reconocido en 
las Pandectas por un jurista del comienzo del Imperio, Alieno, 
precisamente en uno de ios casos mencionados por Antonino 
Pío (1). Aun en el caso en que el arrendamiento se rescinda 
por culpa del locatario (falta de pago de la renta y deterioro), 
y en que, por consecuencia, se halla excluida toda acción de 
daños y perjuicios por la aplicación del principio: quod quis ex 
culpa sua dammim seniit damnum sentiré non videtnr (L. 203, de 
R, 50 17), es preciso (concederle todavía un derecho á la 
restitución de sus impensas. 

El texto deja, pues, enteramente á un lado la cuestión de 
las consecuencias contractuales del desahucio; se refiere exclu- 
sivamente al derecho de desahucio del arrendador, y lo subor- 
dina á restricciones á las cuales no estaba sometida anterior- 
mente, ó que, aun admitidas ya en la práctica, quizá no ha- 
bían recibido todavía la sanción de la léy. 


se > 1 ^ A ^ ' 2), que distingue dos casos respecto de la regla 

medir la indemnización: vüiafym (edifi-iim NECESSAKiO 

okííAoT’' KON/ií¿é>»«( Htc«s»e demoUri, ted quia MKI.Iira 

vellet, td feci9»et. 
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No dice el texto lo que se ha de decidir cuando el arrenda- 
dor no respeta las restricciones de la ley. Seguramente enton- 
ces el locatario podía resistir de hecho; la decisión imitum te 
expelli non oporteí le daba derecho á ello, y no hay en su resis- 
tencia ninguna perturbación de la posesión que dé al arrenda- 
dor el derecho de intentar el interdicto uii fossidetis. 

Por el contrario, cabe aplicar ahi el punto de vista que hace 
valer Marcelo respecto de la resistencia del arrendatario que 
tiene \n\íi justa el probahilis causa\ dominuni possessione inter- 
vertlsse noíi videtur. Pero ¿qué auxilio se le presta al arrendata- 
rio si el arrendador Je expulsa lo mismo? Si no hubiera aquí 
ningiin auxilio judicial, no se hubiera conseguido el fin que el 
Emperador se propuso alcanzar; toda la disposición, el preten- 
dido /íw puIcJinmi de loe bizantinos, hubiera sido una raya en 
el agua. Hubiera continuado en vigor el derecho antiguo; hu- 
biera quedado el locatario reducido á intentar la actio locatis 
por daños y perjuicios. La protección que el Emperador le re- 
servó, no puede evidentemente consistir más que en la obliga- 
ción impuesta por el juez al arrendador de devolver la cosa al 
locatario, pues esto significa, en la práctica, que la actio con- 
ducti ejerza la Junción de un medio posesorio, que restablezca 
de hecho la relación de tenencia anterior. 

Considerada bajo este aspecto la disposición de Antonino 
Pío, aparece como un nuevo paso en el camino abierto por 
Marcelo para asegurar al tenedor contra la arbitrariedad del 
titular de la posesión. Contiene una prueba más de la evolu- 
ción que se había realizado en la época nueva respecto de la 
concepción de esta relación. 

El Emperador avanza sobre él jurista. Este había hecho 
depender, sin distinción, el derecho de resistencia del arrenda- 
tario de la existencia de una justa et probahilis causa, es decir, 
de la apreciación del juez. Esta indeterminación, que segura- 
mente ha debido producir reales inconvenientes en la prác- 
tica. en tal respecto, que podía suscitar la cuestión todos los 
días, fué corregida por el Emperador, por medio de la enume 
ración de cuatro causas bien determinadas que po ían au orí 
zar al arrendador para expulsar. Después hay la diferen e ac 
titud tomada de una parte y de otra, en principio, en e.s a 
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oueetión. Marcelo, con la jurieprudencia anterior, ee atuvo á 
la leoUmiiai, en del derecho de demhuc^o,y^^^ 

elevó hasta la idea de que exceíciomlmente puedo no habeilo. 
Antonino Pío declara abolido, en principo, el derecho de de- 
Bahiicio {inritnm le expelli non oportet) y no lo admite miis que 
en casos completamente excepcionales. Así la relación entre 
la regla y la excepción es en uno y en otro enteramente opues- 
ta; la excepción de Marcelo se ha convertido en regla; la regla, 


en excepción. 

Entre las causas que cita Antonino Pío (1) no se encuentra 
la venta verificada por el propietario. 

Cuando la opinión corriente admite el derecho de desahu- 
cio, aun para este caso, se pone en abierta contradicción con 
la L. 3, Cód. cit. El propietario, segóm ella, no pjuede en caso 
de venta expulsar al locatario; según Marcelo y Antonino, el 
locatario está en su derecho si resiste, y si, á pesar de todo, el 
propietario le expulsa, tiene, como hemos visto, la acHo con- 
iucti para la restitución real de la cosa. El comprador que no 
se ha convertido en propietario por tradición, la cual no es 
posible más que con el consentimiento del locatario, no puede 
tampoco; si no obstante, lo hace, hay que aplicar la decisión de 
Papiniano en laL. 18, de vi (43-16): emíori non esse juvandumy. 
qui mandatwúi ilUcitum susceperü. En el caso contrario, el pro- 
pietario hubiera podido eludir simplemente la disposición de 
la L. 8, Cód. cit., encargando á otro de practicar el desahucio' 
en vez de hacerlo por sí mismo. 

Los textos en los cuales se apoya esta opinión ó la regla,, 
de que la venta rompe el arrendamiento, no contienen esta re- 
gla, Tres de entre ellos (2) conceden al legatario de la pro- 
piedad ó del usufructo de la cosa arrendada el derecho de 
desahuciar ai locatario. Pero precisamente en su persona no 
existe el obstáculo que excluye este derecho en la persona del 


(1) En esta exposición, puramente histórica, no puedo entrar en el ex»- 
^ causas, y principalmente do la necesidad que el arren* 
mine , personalmente de volver á tener la cosa. No exa* 

Marcelo'^ntria l!^3, hacerse uso del punto de vista de 

Í2; L. 59, § 1, de usM/r. (7-1)- L. 32, Loe. (19 2); L. 120, § 2, de leg., I (30). 
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mismo arrendador: la obligación contractual. Sin duda, en el 
primer texto, el derecho de expulsión del usufructuario se 
halla basado en la analogía de la venta: ad exemplum vendi- 
TioNis... potes t íisufrtícCuarius conductor em repeliere; y otros 
dos textos (1) reconocen que el locatario está enteramente en- 
tregado en manos del comprador; pero el punto decisivo, á sa- 
ber, si el comprador había ó no recibido la tradición, queda 
sin resolver. 

Si se ha verificado la tradición, todo está en orden; el com- 
prador se ha convertido en poseedor y propietario, y como se 
ha tomado sobre si las obligaciones del vendedor, nada se opo- 
ne á su derecho de desahucio. A este caso hay que restringir, en 
mi opinión, las decisiones de estos textos, los cuales, por ten- 
ditioy entienden, no la simple conclusión del contrato consen- 
sual, sino su realización por medio de la tradición de la cosa. 

Tal es el sentido que incontestablemente tiene esta palabra 
en ad exemplum venditionis de la L. 59, § 1, cit. 

El paralelo entre el usufructuario y el comprador no hubie- 
ra sido justo. Si el jurista no hubiera querido designar al pro- 
pietario con el término «comprador», tanto hubiera valido asi- 
milar la posición del titular de un derecho real, con Ja del ti- 
tular de un derecho personal. 

Resulta de las explicaciones precedentes que la regla «venta 
rompe arriendo», que se cree tomada del derecho romano, no 
existe realmente en él. Era exacta en el antiguo derecho hasta 
Marcelo y Antonino Pío; pero fué abolida en el derecho nue- 
vo, puesto que la L. 3, Cód., no cita el caso de venta entre' las 
causas que autorizan al arrendador para disolver el arrenda- 
miento y desahuciar al locatario. 

El locatario no debe consentir la tradición al comprador, y 
ésta no puede hacerse sin su asentimiento. Contra los actos de 
violencia del propietario ó del comprador, tiene la protección 
del Derecho. La posición jurídica del locatario se ha mejorado 
asi extraordinariamente en comparación con el derecho anti 
guo, y esto era quizá lo que los bizantinos tenían en cuenta en 

bmJus pulclirum de la L. 3, Cód. cit. 


U) L. 2.5, § 1, Zoí. (19 2,; L. 9, Cód. h>c. (4 65}. 
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Estaba reservado á la teoría romanista, en su afección i)ar- 
cial por la idea romana antigua de la posesión, cerrar los ojos 
ante el prudente progreso hecho por el derecho nuevo, y hacer 
revivir en aquella máxima un resto de la época primitiva de 
Roma, que podía responder al rudo sentimiento jurídico de en- 
tonces, ó más bien, que no ha sido impuesto al derecho más que 
por la preponderancia social de las clases ricas sobre las pobies, 
pero que ha sucumbido ya, en la Roma nueva, ante el senti- 
miento jurídico ilustrado y que está en flagrante contradicción, 
á mi juicio, tanto con nuestro sentimiento jurídico actual, 
cuanto con nuestras actuales relaciones económicas. 

Si los bizantinos vivieran hoy, se asombrarían de lo que ha 
llegado á ser su jtis 'pulckrmn, mientras que un romano de la 
época primitiva quizá lo aplaudiría. 

La protección jurídica del tenedor ha recibido, pasajera- 
mente, en los últimos tiempos del Imperio, mayor extensión 
todavía por consecuencia de la L. 4, Cód. Teod., mide vi (4-22), 
de Arcadlo y Honorio, la cual extiende al tenedor una disposi- 
ción (reproducida en la L. I, Cód. Just., si per vim ^ 8-5), que 
Constantino, en la L. 1, Cód. cit., había dictado para el pose- 
sor. Consistía en el auxilio asegurado al posesor contra la des- 
posesión realizada durante su ausencia. Todos aquellos cuya 
misión es defender sus intereses: arrendatarios, parientes, ami- 
gos, libertos, hasta los esclavos, están autorizados para denun- 
ciar el hecho al juez, el cual debe conocer de oficio déla causa, 
y restablecer inmediatamente el estado anterior. 

En apariencia es una enormidad jurídica; se abandona una 
de las ideas fundamentales del derecho privado, á saber, que 
el interesado mismo es el único que puede dictar acción; en 
realidad, Constantino no hacía más que recoger una idea dei 
antiguo derecho romano poniendo las gentes abandonadas bajo 

la protección de las personas encargadas de velar por sus in- 
tereses. 

Ya la lex Hostilia^ de los comienzos de la República, ha- 
bía seguido el mismo camino, permitiendo intentarla actio 
Jurti^ en el caso de robo de las cosas pertenecientes al que ha- 
bía sido reducido á prisionero del enemigo, ó se hallaba au- 
sente en el servicio del Estado, á las personas encargadas de 
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representarlos (pr., J., de iis per quos, 4-30); y no faltan otros 
casos de aplicación, sea en el antiguo, sea en el nuevo dere- 
cho (2). La L. 8, Cód. Teod. de Jurisd, (2-1), de Arcadlo y Ho- 
norio (extraetada en la L. 8, Cód. Just., mde vi, 8-4). nos 
ilustra acerca del punto de vista, desde el cual se consideraba 
esta protección jurídica del ausente; era, en suma, el de la 
>persecnci6n de oficio del derecho actual. El medio de derecho 
<jue con este fin se da, se designa aquí como mowentarice jios- 
sessloñis interdictum, y se le añade la nota siguiente: quod 
NON BEMPER Lid vim puhUcam pertinet vel privatam, mox audiri^ 
INTERDUM etiam sine inscriplione meretur (2), es decir, excep- 
cionalmente, aun sin introducción de una instancia penal, lo 
que muestra claramente la significación originaria, criminal 
ó de policía, del medio (1). 

La disposición de Constantino no indica que la protección 
haya de pertenecer también al tenedor; no habla más que de 
la possessio sin distinción, lo cual no puede significar más que 
la posesión jurídica. Pero en la L. 4, Cód. Teod. cit., de Arca- 
dio y Honorio, se completa esta expresión de tal manera, que 
queda fuera de duda la extensión del medio de derecho al te- 
nedor. 

Los palabras decisivas son las siguientes: 

Sui quocunque igitur nomine vel titulo possidenti 
repetendi copia prcebeatur, qvÁ utend^e reí habuit fa- 

OULTATEM. 

Quien no tenga la idea preconcebida de la imposibilidad de 
la extensión de la protección posesoria al tenedor, y no cierre 
además sistemáticamente los ojos á la verdad, no puede ne- 
garse á admitir que este texto debe comprender también al te- 
nedor. 


U) Me refiero á la nqere pro Hhertaa pro Me.la, y á lo. ejemplos que he 

TI 1 c • / / n í? TV O lio n, 157; p. 345, ii. 528, entre los cuales 

dado on el Enpiriixí dff D. yi-j iV, p. ^ 

hay uno de Justiniano. „„„«t;tución origiual, da la explicación si- 

/O) -PT KPe'Uodo do la COUStltUClOn UJigJLitvi, i . . 

(2) El panaío segunao minimiS .it mjuria poU^Uitix j»<h- 

guiente Ct<m igitxn’ de hx>< rehu>> IAKVJ <¡ia- 

* ^ /■• ít-rar cKl’iíl'üAíJS.ñ u 9 %n€er\tate hta auoirt, <jua‘< ng 

core, dccretum ent. eas Uintum CATSA8 CKiMusAnno 
■tus el merittof horror inscripíionie vtiphverit. 
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Aun cuando sub quocuiuiue titulo debería ser referido al 
poseedor (oposición deljusíusy del injustus iwssesor), sub quo- 
cmque nomine no puede gramaticalmente ser entendido si no 
es comprendiendo al propio tiempo al tenedor. 

La expresión ¡mssiíUre^ dicen los imperadores, debe ser 
tomada aquí en el sentido más amplio; todo individuo al cual 
dicho término sea aplicable gvdííicLticdl^^i^ntCf tendrá la protec- 
ción posesoria. Lo cual separa ó aparta expresamente la signi- 
ficación civilttci', y comprende también la ncilii’i ülit67 possz- 
dere, esto es, la tenencia. Cuando los Emperadores añaden aun 
el miembro de la frase: qui ntenda reí Jiabuit fiiculiatem, que 
se aplica también al colono y al inquilino, no se trata, en ver- 
dad, de una simple y pura tautología; trátase, sin duda, de 
una restricción á lo que precede; el medio no será concedido 
sino á Ciuien tiene la cosa en sus manos para si, quien tiene 
un interés en el mantenimiento de la relación posesoria, y no 
quien no hace más que explotarla para el propietario; en suma, 
se concede tan sólo al poseedor y tenedor interesado, pero no se 
concede al tenedor por procurador. 

La idea que en el fondo se ofrece, es la de la protección del 
interés en el mantenimiento de la relación posesoria, 

A este íXY gxmienio graiyiatic al contenido en esas dos frases, 
en favor de la extensión del medio al tenedor, se añade aun el 
argumento real de la organización particular del procedimiento 
de ese medio. El juez no debe entregarse ahí á un examen aten- 
to y detenido de la relación posesoria; el demandante debe ser 
auxiliado inmediatamente; el procedimiento no puede experi-- 
mentar el más leve retardo — celeri redhibí tione consulere nec yw- 
dicium dila tione suspendí — . 


fl) La Opinión dominanto no ve aqtu más que otro nomLre para designar' 
el interdicto unde vi. Es un error, según resulta de este texto; el interdicto 
( «lío 1 i es Una acción penal ordinaria; el interdicto ó la actio mo 7 nent<ineu' pose» 
tlom», ó, como se dice también, la aetio momenti, no lo es, si no hubiera po 
< Ido ser intentada por lo» esclavos; no es más que la denuncia hecha á la 
/) j «■eto de violencia. He tratado de esta acción en mi obra 

t fundamento de la protección posesoria, págs. 111 y siguientes, y salvo algn- 
- ^ cacionos sin importancia, mantengo todavía en todas su.s partes la. 

p Qu® allí defendí, á pesar de laa contradicionsB da qua he aido objeto 
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Esta expedición inmediata del asunto constituye el rasgo 
fundamental del medio (1), y asi se explica también el nombre 
de actio momenti, ínter dictum momentariíe fossessionis, mo- 
MENTANEiE possessíófíis uctio, y la indicación del fin de la ac- 
ción: ad repetendum momentum. Lo cual indica en una sola pa- 
labra el punto sobre el cual el juez debe hacer que su atención 
se fije, la existencia de la relación posesoria en el momento de 
Id dejectio. El juez no tiene por qué preocuparse con el pasado; 
debe limitarse exclusivamente á la relación posesoria en el mo- 
mento de la desposesión. 

Todas las cuestiones concernientes á la calificación de la po- 
sesión: posesión jurídica ó tenencia, possessio justa ó injusta, lo 
llevan y dirigen al pasado, al origen, á la causa de la relación. 
De este modo la misión que le incumbía, y que se reduce á res- 
tablecer el estado de cosas anterior, se hace perfectamente po- 
sible de llenar: protinus, illico, celeri reformatione, restitu- 
tione, redhibí tione] en cambio, toda investigación relativa á la 
calificación de la posesión, haría que su fin se frustase, surgien- 
do el peligro de: judicium dilatione suspendí. 

Trátase, en verdad, de la misma idea que en el summariís-’ 
simiim\ en suma: auxilio jurídico inmediato sobre la base de la 
prueba á prima facie, con exclusión de todas las investigaciones 
profundas y detenidas, ó de la res altioris indaginis. La compa- 
ración de los dos medios es exacta aún, en cuanto que el sum- 
mariissimum, lo mismo que la actio momenti, descansaba origi ■ 
nariamente en la acción de oficio del juez (2); no difieren entre 
si más que porque aquélla es retinendoz, y ésta recuperandae pos- 
sessionis: con relación al efecto recuperatorio, se parece á la actio 
spolii—reinteg randa — que también se otorgaba ai tenedor. 

Esos tres medios concuerdan entre si, en que el juez debe 


(1) Hállase constantemente señalada en las luentes. Véase, si «o- 
tos en mi obra antes citada, pág. Ur> nota. Encuentran.se en ella 

alone, alguientea: ^ “.“álo-l.-Llco 

IjSRI rcdhibilione — cv.í.ERJ refoim a how - i ■ i rcnfnnfnrt n Ü83 

Bruns Da. fíe.cht des Besitzes h» MutdaUer und tn der Gegenwart, p. ¿di 
rsruns, ui. , . , „ Inocencio: st est timor €fr7nornm 

V sií»s en narticular el texto que cita ele Inocencio 

y sigs., en particum i,,dcx cognosckrk debet, quis potm- 

EX OFFICIO 3ÜO DE FI.ENO ef sine hbello 

deat. 
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combatir por ellos la violencia, de una manera absoluta, sin 
detenerse á examinar la calificación propia de la relación po- 

^^'^LTconstítución de Arcadio y Honorio no ha sido acogida 
en el Código por los compiladores; la protección jurídica que 
ella había otorgado al tenedor le fué de ese modo tácita- 
mente retirada. En las Pandectas — L. 1, § 10, unde m, 43 16 
- se niega expresamente al colono, á pesar de la contradicción 
que ello supone, y presenta con lo que precede (§ 9): dej icitar 
ü\ qui 'possidet, sive civíHter, sive natüraliter, possideat^ natn 
ET NATLTRALis posssssio ad fioG íiite7'dictum per Une t^ y en el Có- 
digo no se encuentra apoyo alguno para decidir lo contrario. 
Sólo en un punto la disposición parece haber adquirido una 
existencia definitiva. En el derecho anterior, el injustas posses- 
sor no encontraba protección alguna contra la dejectio violenta 
de parte didl justas possessor por medio de vis simpleo)’, el inter- 
dicto de vi simpliciy que le pertenecía, se negaba por la excep- 
tío vitiosx possessionis. 

En el derecho nuevo esa excepción no tiene ya valor. Jus- 
tiniano (§ 6, 3, de inierd.^ 4-1.5; L. 1, p. Unde vi, 43-16) ex- 
pone esto como derecho vigente, sin notar que esta innovación 
emana de él. Ahora bien; cuando una innovación le pertenece, 
acostumbra á decirlo. Sin duda, pues, la ha encontrado ante- 
rior á él. El único pasaje de las fuentes que permite seguirla 
hasta una época anterior, nos lo ofrece la constitución citada 
antes de Arcadio y de Honorio. Aparece aquí el interdicto 
tmmentanece expresamente concedido también al sud quocunque 
TITULO possidenti, es decir, aparece concedido hasta el injustus 
possessor. La calificación de la posesión no debe en manera 
alguna ser tomada en consideración por el juez; en otros tér- 
minos: la exceptio vitíoscc possessionis está rechazada. 

La circunstancia de que nuestra constitución no ha sido 
acogida por los compiladores de Justiniano, me dispensa de 
extenderme más y de tratar con mayor detenimiento y pro- 
fundidad, como sería de rigor si pudiera aquélla pretender 
revestir una importancia dogmática, por ejemplo, con respecto 
á la cuestión de saber si ese medio corresponde al tenedor 
mismo contra el titular de la posesión; si es preciso restrin- 
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girlo al caso de aueeacia de este último, que es el único á 
quien la constitución se refiere, ó bien, si es necesario exten- 
tlerlo al caso de presencia. 


2. Historia de la noción de tenencia en la edad media 

Y EN LA EDAD MODERNA. 


Trátase de cosas perfectamente conocidas en los puntos á 
que voy á referirme en las indicaciones que siguen á continua- 
ción, y que, por lo tanto, no reclaman explicaciones profun- 
das ni detenidas. Nos representan y ofrecen el curso ulterior 
de un movimiento progresivo que ya en Roma Labia comen- 
zado, tendiendo al establecimiento de una relación exacta, 
y respondiendo al sentimiento jurídico natural y á los intere- 
ses económicos, entre la posesión y la tenencia. 

La primer fase colócase en la Edad Media. 

Cuando ocurrió Ja recepción del derecho romano, la teoría 
de la posesión adquirió también un vigor práctico. Esto no 
jiudo ser posible sino á costa de un atentado grave ai derecho 
indígena y de un desconocimiento del sentimiento jurídico na- 
cional; ios alemanes, muy particularmente, han debido pagar 
muy caro la teoria posesoria romana. Según las ideas del de- 
recho alemán, el colono tiene la relación especial denominada 
entonces gewere: estaba, pues, perfectamente garantido; el pro- 
pietario no podía expulsarle; la venta no matabci el arriendo. 

Esta sabia idea de la gewere del colono fué reemplazada por 
la tenencia romana; los juristas descubrieron de repente que 
el colono no tenía la verdadera voluntad de poseer, y que, por 
tanto, no podía ser más que un tenedor, y no un poseedor. Su 
suerte resultaba de este modo perfectamente fijada; eia la del 
colono romano en la época del rigor, sin restriccione.'?, de la 
teoría posesoria romana, á quien el propietario podía expul- 
sar libremente, según su voluntad, y á quien se remitía con 
BUS derechos, fuente del uli ¡msídetis de este último, á la ac- 
ción del contrato. Más romano que el mismo derecho romano, 
no se tuvo por el nuevo derecho en cuenta para na a e me 
joramiento que su posición jurídica recibiera por parte de 
Marcelo y Antouino Pió; en caso de yenta, debía ceder. 
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De este modo, pues, con el derecho romano filé como los 
pueblos modernos recibieron el donativo de la cosa más mala 
que jamás se había producido: la noción de tenencia aplicada 
á la relación posesoria interesada. Tuvieron que dejarse decir 
por ios juristas que todo individuo que tiene la cosa, no como 
un propietario ó á la manera de un propietario, y ai cual el de- 
recho romano no ha reconocido, á pesar de todo, la protección 
posesoria, no tiene ningún derecho á ésta, y que el tenedor 
es, en cuanto á la relación posesoria, un hombre fuera de 

la ley. 

Los mismos juristas no han disimulado la contradicción 
grave que va implícita en esta regla con el buen sentido jurí- 
dico del pueblo. Impotentes para resolverla completamente 
para la relación indicada, excluyéndola en principio y á pesar 
de las fuentes romanas, la noción romana de la tenencia, á lo 
menos, han hecho cuanto les era posible para conceder en to- 
dos los casos al tenedor una protección restringida contra los 
actos de violencia. Tal era el objeto del smnmarüssimum y de 
la actío spolii — rehileg randa — ; uno y otra fueron otorgados sin 
distinción al tenedor como al poseedor. Verdad ee que frente 
al titular de la posesión, uno y otra no tenían gran importan- 
cia para el tenedor; no la garantizaban contra él más que provi- 
sionalmente, no definitivamente; no implicaban ni presuponían 
prejuicio alguno respecto del po^sessorium ordmarium. A este 
último aplicábase en todo su rigor la teoría posesoria romana: 
colono é inquilino debían ceder, sin poder en la reclamación ó 
instancia posesoria prevalerse de las cláusulas de su con- 
trato. 

En el número de las extensiones que en la Edad Media re- 
cibiera la proteccción posesoria, tanto la del tenedor como la 
del poseedor, cuéntase también la extensión que Inocencio JIl 
daba por su célebre Caput: scepe contingit (C. 18, X, de rest. 
spot., 2-13), á la adió spolii contra el tercero fidci possessor . 
En mi concepto, esta disposición de aquel de los Papas roma- 
nos que mejor ha conocido el derecho romano, es uno de los 
progresos más preciosos y más penetrantes que la teoría pose- 
ería romana ha hecho nunca, explicándose la condenación de 
uchta \fiaiidehten, § 135, c.) únicamente por falta de vistas 
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prácticas, y por un servilismo ó sumisión exagerada hacia el 
formalismo doctrinario. 


En efecto, ¿por qué Puchta lo condena? 

Porque la idea de la posesión implica que no puede ser pro- 
tegida sino contra aquel que la ha atacado inmediatamente. 
Pero ¿y la idea? ¿Dónde la encontraremos? Seguramente no es 
una intuición innata; además la idea de la posesión romana no 
puede indudablemente buscarse sino en el dorccho romano. 

Ahora bien: entre los romanos, durante varios siglos antes 
de los cambios introducidos por Justiniano, el interdicto íUruH 
se otorgaba contra los terceros. Si el pretor romano no ha en- 
contrado ahí una contradicción con la idea de la posesión, 
¿cómo y por qué Puchta quiere imputar como crimen á Ino- 
cencio el no haber hecho lo que el pretor había hecho antes de 
él? La consideración que lo movía á ello era perentoria Si la 
acción posesoria no se otorga más que contra quien ha arreba- 
tado de un modo inmediato la posesión, el camino resulta com- 
pletamente trazado para paralizar los efectos. Quien siente de- 
seos de apoderarse de la posesión, encarga á otro. Al efecto, 
tiene buen cuidado de elegir á un individuo que no tiene nada, 
y que puede, por consiguiente, dejarse condenar sin temor, y 
que le cede inmediatamente la posesión. 

¿Para qué va á servirle al expulsado el interdicto im'fe ti 
contra el dejicünsl Para nada absolutamente. Verdad es que si 
puede procurarse la prueba de que esta expulsión ha sido he- 
cha por orden de otro, seiA fácil acudir en su auxilio; pero si 
las dos personas no le hacen el obsequio de darle á conocer la 


convención, le costará no poco probarla. 

Se me objetará, quizá, que la misma dificultad se presenta 
con relación á la prueba de la mala fides . Mas para esto bastaba 
siempre sólo la prueba de cj^uG la situación posesoria anterioi 
era conocida por el demandado. Sí la conocía, hallábase su mala 
Jide adquiriendo la cosa, sin procurarse más seguros informes 
de un individuo que no tenía la posesión anteriormente. 

La idea que guiaba á Inocencio era, pues, la idea tan exce- 
lentemente cuerda de asegurar al poseedor su posesión contra 
la neutralización del medio recuperatoiio que le per ei e ' 

De este modo ha venido á colmar una laguna indiscutible 
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que contiene la teoría del interdicto unde vi romano, á lo me- 
nos tal cual se presenta en nuestras fuentes, por lo que ha pro- 
cedido con plena razón y fundamento el proyecto de Código 
civil alemán, en el § 818, al conservar la regla que ha intro- 

ducido. 

j Cuánto más alto no resulta el Papa dcl siglo xiii que el 
jurista del siglo xix! 

Y eso que éste era uno de los más eminentes, honra pre- 
clara de nuestra ciencia, á pesar de su amor hacia el forma- 
lismo lógico. En el Papa, la apreciación ciara de lo que en la 
práctica es preciso, non obstante jurü cimlis rigore, como él 
mismo añadía; en Puchta, el sacrificio completo de esas nece- 
sidades en el interés exclusivo de una pretendida corrección 
teórica. 

Todo cuanto la Edad Media ha hecho por el tenedor se 
resume eii esta proposición: frente al titular de la posesión, su 
posición, á consecuencia de una falsa interpretación dei dere- 
cho romano, se ha empeorado más bien que mejorado; pero, 
en cambio, por medio del smnmarissimmn, de la actio spolU y 
de su extención contra el tercer poseedor, se le ha procurado 
una protección posesoria completa, lo cual, al fin y al cabo, 
debe considerarse como un progreso muy notable con relación 
al derecho romano. 

El último paso dado para el mejoramiento de la situación 
del tenedor, la protección contra el titular de la posesión, se ha 
hecho esperar durante mucho tiempo, no habiéndose verificado 
sino en el siglo último. 

Y de este modo tocamos ya en la época moderna con el pe- 
ríodo de la abolición del derecho romano por las legislaciones 
nacionales. 

Se experimenta una singular impresión al ver que hasta 
aquellos mismos Códigos que en realidad se han separado del 
derecho romano, reconociendo al tenedor romano la plena pro- 
tección posesoria, no han tenido, sin embargo, el valor su- 
ficiente para echar por tierra la teoría del animas dominí. El 
dogma enseñado por la ciencia, de la necesidad indispensable 
animas dominí la. verdadera y efectiva posesión, pa- 
saba por inquebrantable y ha pasado en casi todos los Códi- 



371 


I-A VOLUNTAD EN LA POSESIÓN 


gos (1). SuB autores respectivos se hubieran comprometido cieo- 
tihcamente si no hubieran rendido al dogma indicado los ho- 
nores que le eran debidos. Pero en algunos sólo se contiene y 
manifiesta un simple respeto, dejando al hombre, que puede 
vanagloriarse de poseer el auirmis domíni, el honor de llamarse 
exclusivamente poseedor, en tanto que el que no goza de este 
beneficio debe darse por contento con llevar el nombre de «po- 
seedor incompleto* ('iinivolls tiindiy Idñsitzcv j ^ como se dice en 
el Landrecht prusiano, ó el de tenedor— según el pro- 
yecto de nuestro Código civil — el del imperio de Alemania. 

La innovación que el Landrecht prusiano introdujo coa res- 
pecto al aspecto práctico de la relación jurídica del tenedor, es. 


á mi ver, la más importante de cuantas se pueden registrar en 
la historia de la posesión en general, tanto en Roma como en- 
tre nosotros. Consiste tal innovación en que la protección po- 
sesoria se reconoce al tenedor del derecho romano, en la rela- 
ción de tenencia de propio interés, con el nombre de poseedor 
incompleto (I, 7, § 11), mientras que con relación al simple time- 


dor de hecho — hlessen Inhaber — ó sea, usando los términos de mi 
lenguaje, al tenedor procuración— procuratorlscheii Detentor, 
se queda en el derecho romano. Asi dice: «Aquel á cuyo nom- 
bre el simple tenedor posee, puede en todo tiempo, por su pro- 
pia autoridad, privarle de la guarda» {ib., § 144), con esta res- 
tricción únicamente: «sin embargo, no se permitirá, ni aun al 
poseedor indicado, servirse de una violencia privada ilícita, 
en virtud de la cual se perturben el reposo y la seguridad pú- 
blicos, ó bien se perturbe al tenedor en el goce de los demás de- 
rechos» (§ 145). 

La noción romana de la tenencia, ó lo que viene á ser lo 
mismo, el derecho de posesión del titular de la posesión, queda 

de ese modo reducido á sus justos límites. 

Con idéntico fundamento, Suárez, que puede reclamat en 
eeto, como de ordinario, el mérito de ese prudente y oportuno 


(1) Puedo dispensarme 


de detenerme aquí en los detalles, 


al efecto á Stobbe: 
derecho búvaro y al 
Hei'hl iie.s nenitzex, §§ y 49. 


remitiéndome 
§ En cuanto al 


ir , 11 Ufn df aOi‘''hen Privati'cc^f'^i Ll) 

rru.ÍMO, pued, ver» .demás 1. etr. d. Brupe, 
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progreso (1), ba rechazado la falta de protección del tenedor 
frente al señor ó titular de la posesión, en la relación de tenen- 
cia de propio interés-relación del colono, del inquilino, del 
comodatario—, manteniéndola en cambio en la relación de te- 


nencia por procurador. 

Por lo demás, la seguridad, legalraente establecida con 
anterioridad (2), en favor del inquilino y del colono, en caso de 
venta de la cosa, se refiere de un modo íntimo á ese punto de 
vista nuevo. Nada se opone á la venta y á la transmisión de la 
propiedad por el arrendador, pero sin que puedan dirigirse ata- 
ques contra los derechos de esas dos categorías de personas. Su 
relación, nacida del contrato, pudiera decinse, empleando la 
terminología romana, que se ha erigido en jus in- re (I, 21, § 2). 
El comprador sucede activa y pasivamente en la relación obli- 
gatoria al vendedor (3). Desde el punto de vista de la teoría 
romana, es una regla esta que resultaría también muy discor- 
dante: en cambio, desde el punto de vista práctico, tal es el úni- 
co aspecto justo de la relación (-í). 

Y hemos ya llegado al fin. 

La continuación de la historia de la noción de tenencia en 
los últimos tiempos de Roma ha llegado á su conclusión con 
la erección del ocupante interesado en poseedor, realizada 
por el derecho prusiano y por algunos otros derechos modernos. 


(1.) lia crítica notable, á la cual somete la teoría lomana do la posesión, 
pone ©so fnera do duda. Véase esto en Bruns, ob. cit., p. 4:i5. Naturalmente, 
su trastorno completo d'e la teoría romana de la posesión no ha tenido buena 
acogida entre los doctrinarios, ni aun en Bruns (ob. cit., p. 471). Y sin em- 
bargo, en lazón de .sus penetrante.s inve.stigaciones acerca del desenvolvi- 
miento histórico del derecho de posesión en la época moderna, Bruns hubiez-a 
debido llegar primero qzie nadie a considerar la posesión muy de otro modo á 
como se con.sidera desde el punto de vista romano, ó mejor, romanista. — Pero 
la necz’isidad del aninui^ domini en la posesión es para él también, como más 
arriba hemos visto, una verdad inatacable, un arca santa de la lógica. 

lií; V'. O. Piscber, Solí Kmif Pach.1. und Miethe Bf^;chcn¡ Berlín, 18S8, p. 84. 

(3) Dernburg, Lchrbufh den prcmn-inchen Prívatrechtn, tomo I, 2.* edición, 
§ 291, 

(4) Para la transmisión activa se ha querido recuridr al punto de vista do 
la cesión Dernburg, ob. cit., nota 6 sin necesidad, en mi concepto. Si en 
virtud de la ley, solo la relación de obligación pasa pasivamente al oompra- 
dor, ¿por qué no ha de pasar también activamente? En la discusión de esta 
posibilidad obra aún un último resto de la concepción romanista. 
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El proyecto de Código civil alemán ha dado un paso más reco- 
nociendo la protección al tenedor {hüiaher) sin distinción, y por 
lo tanto, al tenedor por procuración. Pero eso no pertenece to- 
davía á la historia, siendo de esperar que nuestro futuro Códi- 
go no lo haga. 

Más arriba decía que la historia ulterior de la tenencia ro- 
mana iba á revelarnos el juicio de la historia acerca de la no- 
ción romana antigua de la tenencia. Ahora conocemos ya la 
crítica que la historia ha formulado y aplicado sobro esta no- 
ción. La noción romana de la tenencia, en su forma originaria, 
no ha resistido á la prueba histórica: no se la debe contar entre 
las ideas sanas, viables y vigorosas del derecho romano, que 
ponen de manifiesto su salud y su vitalidad en la manera como 
crecen, se desarrollan, prosperan; no debe contársela erfire las 
ideas imperecederas, sobre las cuales la crítica de la posteridad 
nada ha podido hacer, sino que es preciso contarla entre las 
ideas más frustradas que la historia del derecho romano ha po- 
dido registrar: imagen fiel de las circunstancias económicas 
imperfectas y délas tendencias brutales de Ja época antigua, 
y por ello mismo condenadas por adelantado á la suerte que 
merecían, esto es, á no progresar, crecer, prosperar con el des- 
envolvimiento de la vida económica y del sentimiento del de- 
recho, sino más bien á retroceder más y más, hasta sucumbir 
por último ante ellos. La historia de todas las demás ideas del 
derecho de las cosas en Roma, es un -progreso incesante; la de 
la noción de la tenencia, un retroceso incesante, hasta que por 
fin ha llegado al único punto en que es tan legítima como in- 
dispensable: á la relación de tenencia por procuración. 

En resumen: la historia ulterior de la tenencia nos presenta 
la lucha de la noción de tenencia con la noción de posesión. 
Pero, detrás de las nociones^ se encuentran en la vida práctica 
los intereses', ellos son, en verdad, los que han dado vida á los 
hechos jurídicos, á los cuales el jurista, por medio de sus no- 
ciones, debe dar tan sólo una forma conveniente. No son, pues, 
las nociones de posesión y de tenencia las que luchan entre si, 
como si únicamente se tratase de saber cuál de las dos merece 
y debe alcanzar el premio, sino que son los intereses prácticos 
reales de la vida, ios que se hallan en juego, cuando se plantea 
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la cuestión de saber si en una relación dada se debe admitir la 
tenencia ó la posesión. 

Toda la historia de la distinción entre la posesión y la te- 
nencia, no sólo el epílogo antes descrito de la historia de la no 
ción de tenencia, sino también la historia descrita anterior- 
mente, á partir del momento en que esta noción ha dejado la 
casa romana, atestigua claramente, y de un modo incesante, la 
fuerza impulsiva de la idea única y siempre la misma: la idea 
del ititurés. Esta sola idea encierra todo cuanto nos representa: 
es el muelle del reloj que produce el movimiento. 

Vamos ahora á fijar ese punto de vista en las diversas fases 
históricas de la relación de posesión derivada, desde la época 
más apartada, en Roma, hasta el presente. Son tales fases his- 
tóricas cuatro, á saber: 

1. La primera . — Preséntanos esta fase histórica la oposi- 
ción del poseedor y del tenedor en los tiempos primitivos. Trá- 
tase de la relación del propietario territorial con la gentes su- 
bordinadas, clientes (1), colonos, á los cuales aquél había de- 
jado el uso de una porción de su tierra ó de una parte de su 
casa á cambio de servicios, de prestaciones en especies, en di- 
nero, y á quienes podía expulsar en todo tiempo. 

Desde nuestro punto de vista de los intereses puede decirse 
lo siguiente: el único criterio tomado en cuenta y al cual se 
atiende en esta fase, es el interés del propietario: el interés del 
tenedor no se tiene presente para nada; he ahí lo que puede 
estimarse como idea dominante. 

2. T^a segunda . — El derecho, en esta otra fase histórica, elé- 
vase hasta Ja idea de proteger jurídicamente el interés que 
pueden tener varias personas en una misma y única cosa, Al 
lado del propietario, otras personas — que más arriba dejamos 
indicadas — encuentran también protección para su relación 
posesoria. En las servidumbres personales y prediales, y en la 
superficie, se ha resuelto ese problema de la doble posesión 
bajo la forma de la posesión del derecho—RecJitsbesitzes — . La 
posesión de un derecho encuéntrase en este caso frente á la po- 


^ i j visto aritos oportunamente que tampoco eran éstos sino 

verdaderos tenedores. 
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^sesión de una Goníi—SachbesiU—, en la misma relación que el 
jus zn re respecto de la propiedad. 

El fenómeno que en el terreno de la propiedad se ha produ- 
cido, se renueva en el terreno de la posesión; la protección po- 
sesoria se ofrece aquí, como siempre, al lado de la protección 
petitoria: sin ella resultaría esta última una ilusión pura. En 
cuanto á las otras dos relaciones señaladas en el lugar indi- 
cado, los juristas romanos no parece que hayan acudido al 
punto de vista de la posesión de derecho, y así nos encontra- 
mos sin más ante el hecho brutal, según el que, el tenedor 
goza de la protección posesoria. 

3. La lercez’a. — V.^iei fase histórica acoge de nuevo la idea 
de la primera fase, pero cambiándola por completo. La pose- 
sión se traspasa del propietario á la parte contraria; ésta es ex- 
clusivamente protegida. El propietario no es ya protegido por 
el posesorio. Tal es la relación de posesión derivada en dere- 
cho romano y de posesión imperfecta en el derecho prusiano. 
Desde nuestro punto de vista puede decirse lo siguiente: se 
toma en consideración, únicamente el interés, en la persona del 
tenedor de hecho. 

Esta situación de la relación es sin duda extraña. El pro- 
pietario tiene aquí, seguramente, el mismo interés que en 
los casos de la primera y de la segunda categoría. Ahora bien: 
¿por qué razón no obtiene del propio modo la protección pose- 
soria? 

No le han faltado buenos motivos al derecho para negár- 
sela, limitándole en lo tocante á la protección de su interés al 
camino que también debe seguir el tenedor, á saber: al camina 
que supone la acción del contrato. En lo referente á los moti- 
vos que han hecho conceder la posesión al adversario, puedo re- 
mitirme á las explicaciones dadas ya anteriormente. Reempla 
zándole obtiene la protección posesoria para estar á cubierto 
por la cosa de sus mejoras. El secuestro la obtiene, porque 
mientras dura la situación que el embargo^ supone, no ace 
falta que ninguna de las partes esté en situación de obrar so 
él. El acreedor con prenda la obtiene, porque el fin de a prenda 

exige su libertad, su independencia completa frente al deudor. 

La propiedad de esta cosa se pone en sus manos: pudo trans- 
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mitirla á otras personas; prácticamente ocupa la misma posi- 
ción que el propietario fiduciario: la de un propietario que dis- 
pone de su cosa siendo su propio interés la garantía más ade- 
cuada de que no la destruirá ó de que, si la pierde, la recuperará 
por los medios del derecho que á su disposición tiene. 

Ahora bien: ¿por qué el deudor ha de ser jurídicamente pro- 
tegido contra el acreedor con prenda, mientras dura el con- 
trato de prenda? Tiene tiempo de esperar que semejante rela- 
ción haya cesado, y entonces la actto [dgnoratitici le procura el 
medio perfectamente suficiente para hacer valer sus pretensio- 
nes. El enfiteuta obtiene la posesión real tanto en su propio 
interés cuanto en el del propietario del fundo. El interés de 
esto último está perfectamente á cubierto por su derecho al ca- 
non y por BU derecho de retracto, que pueden hacer valer tanto 
el uno como el otro bajo la forma de una acción personal. 

El derecho prusiano ha admitido de un modo exactamente 
igual la misma situación para la relación del poseedor frente al 
propietario. También aquí se hubiera podido invocar la noción 
de la posesión jurídica ó del ^^x%(¿\\Q—Re.cUtsbes'>lzes — . Desde 
el punto de vista de la construcción jurídica hubiera eso equi- 
valido á aconsejar en ese sentido que la posesión real en la 
persona del propietario hubiera podido ser invocada, para jue- 
tificar jurídicamente ciertas facultades indispensables en la re- 
lación de arrendamiento, por ejemplo, la entrada en el fundo 
ó en la casa con personas deseosas de comprar ó de arrendar, 
ó la ejecución de reparaciones necesarias, simples facultades 
en las cuales los juristas romanos veían actos de posesión (L. 
3, § 3, uti foss.; 43 17). En la práctica, la invocación por el pro- 
pietario de la obligación contractual de sufrir esos actos el co- 
lono ó el inquilino, basta perfectamente. 

4. La cuarta . — Esta fase histórica tiene por objeto la te- 
nencia por procuración. Sirve exclusivamente al interés del se- 
ñor de la 'posesión— Besitzherrn — . La admisión de la posesión 
en su persona, y de la mera y simple tenencia en la del repre- 
sentante, no es más que la expresión adecuada de lo que im- 
plica la idea de interés. 

En la ojeada que precede no he mencionado especialmente 
el aspecto particular de la relación posesoria en el precario* 
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Más arriba hemos demostrado que en él también la idea del 
interés era la base de la posesión real en la persona del preca- 
rista: el interés del propietario en el precario por procuración; 
el interés del precarista en los demás casos de precario. El in- 
terés del propietario de recabar en todo tiempo la posesión 
estaba á cubierto por el derecho de expulsión, que se le reco- 
nocía como possesor jusius contra el possessor injustus^ y por el 
interdicto uti possideiis^ que le correspondía en caso de resisten- 
cia. El interdicto de precario no tenía el carácter de una acción 
posesoria: no tenia por base la idea de obligación. Resulta eso 
de la circunstancia de que mediante este interdicto el deman- 
dante podía también hacer valer sus pretensiones obligatorias 
en razón de dohis y de culpa laéa, todo lo cual trasciende de 
la esfera propia de la acción posesoria. 

Según lo que precede, lo que nos da una orientación ade- 
cuada para penetrar y entender el sentido del desenvolvimiento 
histórico de la distinción entre la posesión y la tenencia, es la 
idea del interés. De la voluntad de poseer que, según la teoría 
dominante, ha hecho surgir esa distinción, en parte alguna 
se encuentra la menor huella, ni en los primeros momentos de 
su aparición en el seno de la familia romana, ni después de 
haber salido de ella, ni luego en todo el transcurso de su his- 
toria ulterior. Donde quiera, pues, la idea del interés es á la 
que la posesión presta sus servicios. La idea de una oposición 
en el seno mismo de la voluntad de poseer se apoya y descansa 
en una abstracción errónea de un jurista romano del derecho 
nuevo. Y no ha servido nunca para más que para perturbar du- 
rante lo menos quinientos años la teoría romanista. No tiene la 
menor importancia para el derecho de posesión, tal cual los ro- 
manos mismos lo han organizado (1). 


(1) En la edición alemana de este libro se contiene un capitulo acerca 
del Proyecto de Código civil alemán, en lo relativo á la posesión y a e 
nencia. Este capítulo no entra, en rigor, en el cuadro propio de la o ra, asi 
que en otras ediciones se lia suprimido, de conformidad con el autor, ® 

asi integra y escueta la critica de la doctrina reinante acerca e a vo un a 
en la posesión, que es lo que tiene un interés más genera 


XIX 


o o n c 1 11 s í o n . 


Creo haber sentado hasta la evidencia que la teoría reinante 
sobre la voluntad de poseer es insostenible. Pero ¿qué resulta 
de aquí desde el punto de vista de la exactitud del método rei- 
nante? Jils posible que esta teoría sea errónea, á pesar de un 
método exacto, y que la mía sea exacta, á pesar de un método 
erróneo. ¿Cabe hacer responsable al método de la ciencia de ios 
errores cometidos por ésta? No, ciertamente, en una porción de 
casos; pero hay también errores ocasionados por un método de 
observación ó de investigación falso é impropio, dada la natu- 
raleza del objeto. Esos errores acusan irremediablemente el vi- 
cio del método; un error sólo de ese género puede poner el vicio 
de manifiesto, porque aquél hubiera sido imposible con un mé- 
todo exacto, ni más ni menos que un solo juicio, una sola pre- 
gunta, un solo aserto, pueden revelar el grado de instrucción, la 
manera de pensar de un hombre. Doy á semejantes juicios, 
preguntas ó asertos el nombre de sintomáticos; pintan al hom- 
bre entero. Lo mismo pasa con ciertos errores cientificos: son 
de naturaleza sintomática; denuncian un vicio del método. Este 
mismo vicio del método habrá producido, sin duda, numerosos 
errores; mas para probar su existencia no es necesario reunir 
éstos. Para inferir de la manzana el manzano, y de la ciruela el 
ciruelo, no es necesario reunir todos los frutos que sobre esos 
árboles hayan brotado. Las manzanas no se producen en el ci- 
ruelo, ni las ciruelas en los manzanos; la suma de los frutos 
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hace falta para probar \2^ fecundidad, no la naturaleza del ár- 
bol: para nuestro caso un fruto basta. En otro sitio yo haré la 
prueba de que el método inexacto de nuestra doctrina ha pro 
ducido una porción de frutos pasados; me he atenido aquí á uno 
solo, y creo haber probado de un modo suficiente en este libro 
BU ruin naturaleza. « 

He elegido la posesión como prueba típica del método de 
nuestra moderna jurisprudencia, porque bien pudiera creerse 
que ha sido predestinada á dar una muestra de todas las fal- 
tas imaginables que aquélla pueda cometer. Parécese al caba- 
llo patológico de las escuelas de veterinaria, destinado á mos - 
trar todos los defectos y enfermedades del caballo. 

He aquí una lista de todas las faltas cometidas, para que se 
me diga si quedó alguna por cometer: para el razonamiento de 
mi punto de vista crítico, me remito á los pasajes respectivos 
de la obra: 

1. Se ha guardado silencio acerca de las decisiones contra- 
rias de las fuentes (XV). 

2. Se han aceptado sin crítica las abstracciones puramente 
doctrinales de los juristas romanos {animus posúientis: XIV; 
cons titutum possessorium: X). 

3. No se ha tenido en cuenta el lado histórico de la cuestión 
(VII, VIII, XVIll). 

4. No se ha dicho una palabra acerca de la cuestión de la 
prueba (IX). 

5. Se ha prescindido por completo del lado legislativo de la 
cuestión, y no se ha intentado crítica práctica del supuesto es- 
tado de cosas en derecho romano. 

6. Se ha realizado con la mayor violencia el punto de vista 
formalista sentado, maltratado la lengua, el sentido comiin, 
formulando premisas no probadas y conclusiones erróneas, ha- 
ciendo lógica oportunista contradictoria consigo misma (XIV), 
en suma, se ha sido incorrecto aun desde el vínico punto de 
vista en que la teoría parecía ser inatacable: la Lógica. 

¿He probado yo el vicio del método? Estimo que sí, si es 
verdad que por el fruto, la manzana, se conoce el árbol, el man- 
zano. Nuestra jurisprudencia no se hubiera confundido de ese 
modo á tomar como brújula el/?^ de las relaciones poscBorias. 
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La cuestión de la prueba y el lado legislativo hubieran sido su- 
ficientes para salvar el escollo. 

Hagamos ahora la contraprueba. No me detendré en el va- 
lor práctico de los resultados que he obtenido: hablan éstos por 
sí mismos. La distinción entre la posesión y la tenencia se ofre- 
ce como la cosa más sencilla del mundo. Hállase contenida en 
el obstáculo para la posesión residente en la persona del tenedor . 
La cuestión de la naturaleza de la relación posesoria encuéntra- 
se de ese modo libre de las fluctuaciones de la voluntad subje- 
tiva: es tan clara objetivamente como fácil de resolver. La regla 
del derecho, y no la wlnntad, es quien decide de la posesión y 
de la tenencia. El orden y la seguridad reinan en todo. La 
cuestión de la prueba es como se desea. El obstáculo á la po- 
sesión no debe ser tratado de modo distinto al de la usucapión: 
uno y otro son cuestión de prueba contraria. 

Los obstáculos de la posesión son de derecho positivo, siendo 
preciso preguntar lo que ha determinado á los romanos á ex- 
excluir la posesión en ciertos casos, á pesar de la reunión de 
sus condiciones legales, Y aquí es donde entra en escena el Jhi 
ó el interés práctico que nos ilumina todos los fenómenos que 
en la materia aquí percibimos, aunque sea el más enigmático 
de todos, V. gr., el precario. 

La cuestión de la posesión y de la tenencia, es una cuestión de 
interés. 

Tal es la clave que nos abre el conocimiento de todos los 
desenvolvimientos dados á esta distinción desde los tiempos 
romanos más remotos hasta nuestros días. 

No ha sido obra del azar esos descubrimientos, ni los debo 
yo á una de esas felices inspiraciones cuyo origen se ignora; 
todo ha sido cosa de la aplicación metódica del punto de vista 
desde el cual considero todo lo que forma parte del mundo del 
derecho: el fin práctico en materia de derecho. Sin duda, las 
fuentes fueron las que empezaron á destruir mi fe en la teoría 
reinante: no pueden sus decisiones conciliarse con ella. Pero 
entre esa primer duda y la construcción completa de mi teoría 

había un largo camino, que yo he recorrido con el fin en la 
mano. 

Estoy convencido de que si yo dijese á un espíritu pers- 
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picaz ignorante de mi teoría: la teoría reinante sob^^ la po- 
aeeión y la tenencia es falsa; toma por brújula la idea lí» fin 
para descubrir la verdadera teoría; examina desde ese puato 
de vista qué motivo práctico puede haber dado vida á todot. 
los fenómenos con que tropiezas: convencido estoy, digo, de 
que acabaría por encontrar lo mismo que yo he encontrado. 
Debe, sin duda, tener el conocimiento de la época antigua de 
Roma é identificarse con ella: nada serviría sacar odiosas con- 
jeturas de los hechos de nuestra vida actual. No basta pregun- 
tarse: ¿para qué habrá servido tal ó cuál cosa en la época an- 
tigua? sino: ¿qué hubiese hecho yo, si hubiese vivido en esa 
época, para alcanzar tal ó cual fin con los medios que el dere- 
cho ponía á mi disposición? Tal es la manera de poner en 
práctica el método realista con relación á la historia del dere- 
cho; la idea de fin aplicada á la solución de los problemas his- 
tóricos del derecho, es, puede decirse, la Heurística de la historia 
del derecho. Tomando por base lo que nos ha sido transmitido 
sobre el derecho, los usos del pasado y la manera de obrar, 
hace surgir la época antigua no sólo en sus relaciones exterio- 
res, sino también en su manera íntima de ver, á fin de darnos 
una respuesta á las cuestiones que una tradición defectuosa se 
niega á resolver. Comienza aquélla, pues, en realidad, donde 
cesa la manera habitual de escribir la historia ó el método des- 
criptivo. Y á ella es á quien yo debo la solución de una porción 
de problemas de la historia del derecho, estando convencido de 
que revelará su fecundidad para la ciencia en la medida mis- 
ma en que el método formalista ceda ante el realista. 

Entonces, y sólo entonces, quedará reducida á la nada la in- 
sípida objeción sacada de la falta de testimonios exteriores de 
las fuentes, con que tantas veces hemos tropezado, y que se 
pondrá en campaña — no lo dudo— contra varias de las opinio 
nes emitidas en esta obra, por ejemplo, respeto del fin del pre- 
cario. El porvenir sabrá apreciar la fuerza probatoria de la idea 
de fin, aun para las cuestiones de la historia del derecho. 


FIN 
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